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PRESENTACION

uando el ente publico se enfrenta a un dilema duda sobre la apli-

cacién de una norma en el ejercicio de sus funciones, sera la maxi-

ma autoridad la que solicite al Procurador General del Estado el
criterio necesario para tomar decisiones certeras.

El abogado del Estado, en uso de su calidad de asesor que le otorga el
articulo 237 No 3 de la Carta Politica, emite un pronunciamiento sobre
el tema consultado, muchos de éstos han servido de antecedente para
resoluciones tanto de los Jueces en la administracién de justicia como de
la Corte Constitucional como Legislador Negativo.

La presente edicion contiene pronunciamientos emitidos entre julio y
diciembre de 2011, sobre temas tales como: accion coactiva, acciones
disciplinarias, anticipo, dreas verdes, caucién, contratacién de profeso-
res, contratos principal y complementario, fondos de reserva y cesantia,
garantias, impuestos, jubilacién, licencias, convenio de pago, declarato-
ria de utilidad pdblica, fideicomiso mercantil, pensién de retiro, pension
vitalicia, renuncia obligatoria, seguros de vida, subasta inversa electréni-
ca, subrogacion, tributos, entre otros.

Con el presente volumen, entrego a los administradores del ente pdblico
una eficaz herramienta de trabajo, pues el caracter de vinculante de los
pronunciamientos contenidos en él, serviran de criterios de aplicacién en
el hacer de la administracién pdblica.

Dr. Diego Garcia Carrién
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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ACCION COACTIVA: TEMAS DE CONTRATACION PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS

CONSULTA:

“;Si es conforme a Derecho que el Ministerio, a fin de hacer efectivos sus créditos
a su favor en temas de contratacién publica, requiera la intervencién de la Con-
traloria General del Estado, para el ejercicio de la accién coactiva?”

BASES LEGALES:

Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas Disp. Gen. Décima
Primera.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Arts. 31 num. 32; 51; 53 num.
2y 57.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica Arts. 74, 105; y, 125
y 163 de su Reglamento.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 6.

Cadigo de Procedimiento Civil Arts. 941 y 942.

Cédigo Tributario Art. 158.

PRONUNCIAMIENTO:

Atenta la materia de la consulta, mediante oficios Nos. 03717 de 15 de sep-
tiembre de 2011 y 04157 de 10 de octubre de 2011, este Organismo solicitd
el criterio de la Contraloria General del Estado, habiendo recibido la respuesta
contenida en oficio No. 17434 de 19 de octubre de 2011.

El informe juridico que se ha acompafado a la consulta, contenido en memoran-
do No. GCJ-2011-1614-ME de 30 de agosto de 2011, manifiesta que el Ministe-
rio “en materia de contratacién pdblica tiene acreencias de sus contratistas por
los més variados conceptos: recaudacién de multas, de pagos indebidos, valores
liquidados, cumplimiento de recomendaciones establecidas en los informes de
auditoria y exdmenes especiales, ejecucion de garantias, etc.”.

Agrega que el Ministerio no cuenta con accién coactiva para hacer efectivos sus
créditos provenientes de los temas de contratacién piblica vy al efecto cita la
Disposicién General Décima Primera del Cédigo Organico de Planificacién y
Finanzas Publicas.

En forma adicional, invoca el articulo 31 numeral 32 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, que confiere accién coactiva a ese Organismo,
para la recaudacién de sus propios créditos y de las instituciones y empresas que
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no tengan capacidad legal para ejercer coactiva. Sobre dicha base concluye que
corresponde a la Contraloria General del Estado “a pedido de las Entidades que
conforman el Sector Pablico, ejecutar la accién coactiva para la recuperacion de
valores a favor del Estado ecuatoriano y asi precautelar sus recursos”.

Por su parte, en oficio No. 17434 D)D) de 19 de octubre de 2011, el doctor
Eduardo Mufioz Vega, Contralor General del Estado Subrogante, expone que me-
diante oficio DM-11-525-OF de 2 de abril de 2011, la Ministra de Transporte y
Obras Publicas solicité al Contralor General del Estado “...se sirva disponer las
providencias del caso en orden a que se emita por parte de la Direccién de Patro-
cinio, Recaudacion y Coactivas de ese Organismo de Control, el Titulo de Crédito
correspondiente, por la suma de USD 114,494,00 (CIENTO CATORCE MIL CUA-
TROCIENTOS NOVENTA'Y CUATRO DOLARES AMERICANOS), en contra de la
Compafifa Radl Marin Constructora Ramaco Cia. Ltda.”, con ocasién del contrato
que ese Ministerio suscribié con dicha compafia, para la rehabilitacion de la
carretera Pichincha-El Empalme, ubicada en la provincia del Guayas.

Agrega el Contralor General Subrogante, que mediante oficio 05764 DPRC-DRC
de 18 de abril de 2011, ese Organismo dio respuesta al indicado pedido de esa
Secretaria de Estado, expresando que no era procedente dar atencion al mismo,
“con fundamento en los articulos 31 numeral 32 y 57 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado”. Agrega que, a fin de proteger los recursos publi-
cos comprometidos en dicho contrato, la Contraloria inici6 el examen especial
de ingenieria al proceso de contratacion, ejecucién y terminacion del contrato en
referencia, cuyos resultados serdn oportunamente puestos en conocimiento del
Ministerio de Transporte y Obras Pablicas.

La accién coactiva, segin el articulo 941 del Cédigo de Procedimiento Civil,
tiene por objeto hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se
deba al Estado y a sus instituciones que por ley tienen este procedimiento. Tanto
el articulo 158 del Cédigo Tributario como el articulo 942 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, confieren accién coactiva a los empleados recaudadores de las
respectivas instituciones publicas.

La Disposicién General Décima Séptima del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, que ha sido citada por la entidad consultante, prescribe:

“DECIMA SEPTIMA.- El Ministerio de Transporte y Obras Piblicas tendrd accién
coactiva para el cobro de créditos y cualquier tipo de obligaciones que a su favor
tuvieren las personas naturales o juridicas, inclusive por aquellas obligaciones
previstas en la Ley de Caminos. La coactiva se ejercerd con sujecion a las dispo-
siciones establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil. Se exceptdan de esta
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disposicion los temas de contratacion publica que se celebren al amparo de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, los mismos que se
regiran por las disposiciones de dicha Ley.

El Ministro de Transporte y Obras Publicas ejercera la jurisdiccién coactiva en
toda la Repdblica y podra delegar, mediante oficio a cualquier funcionario o em-
pleado del Ministerio, el conocimiento y tramitacion de los respectivos juicios”.

Tanto el informe juridico del Ministerio de Obras Pablicas, como el criterio del
Contralor General del Estado, Subrogante, citan el numeral 32 del articulo 31 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, que dispone:

“Art. 31.- Funciones y atribuciones.- La Contraloria General del Estado, ademas
de las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Re-
publica, tendra las siguientes:

...32. Ejercer la coactiva para la recaudacion de sus propios créditos; y, de las
instituciones y empresas que no tengan capacidad legal para ejercer la coactiva,
en concordancia con lo previsto en el articulo 57 de esta ley”.

Por su parte, el articulo 57 de la citada Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, establece que el procedimiento aplicable para la ejecucién de las
resoluciones ejecutoriadas de la Contraloria General del Estado, que confirmen
responsabilidades civiles culposas. Dicha norma prescribe:

“Art. 57.- Ejecucion coactiva de las resoluciones confirmatorias ejecutoriadas.-
Para la ejecucién de las resoluciones ejecutoriadas de la Contraloria General
del Estado, que confirmen responsabilidades civiles culposas, se procedera de la
siguiente manera:

1. La Contraloria General del Estado tendra competencia para emitir titulos de
crédito y recaudar, incluso mediante la jurisdiccion coactiva, las obligaciones
provenientes de las resoluciones ejecutoriadas expedidas por el Contralor Ge-
neral, por efecto de la determinacién de responsabilidad civil culposa, multas y
6rdenes de reintegro de pagos indebidos con recursos publicos que establezcan
obligaciones a favor del Gobierno Central, asi como de las instituciones y empre-
sas que no tengan capacidad legal para ejercer coactiva;

2. Se enviara a las municipalidades, consejos provinciales y, en general, a las
instituciones del Estado que tuvieren capacidad legal para ejercer la coactiva, co-
pias certificadas de las resoluciones ejecutoriadas que establezcan obligaciones a
favor de estas instituciones, para que se emita el titulo de crédito correspondiente

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

y procedan a su recaudacién, de acuerdo con las leyes y regulaciones propias de
la materia; vy,

3. La recaudacién de las obligaciones a favor de las instituciones del Estado su-
jetos a esta Ley, que no sean del Gobierno Central y que no tuvieren capacidad
legal para ejercer la coactiva, se hard en la forma determinada en el numeral 1
de este articulo.

Una vez efectuado el pago, la Contraloria General del Estado entregara a la en-
tidad y organismo acreedor el valor recaudado, previa la deduccién del diez
por ciento (10%) de dicho valor a favor de la Contraloria General del Estado,
conforme lo previsto en el articulo 36 de la ley de Racionalizacion Tributaria; pu-
blicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 321 de noviembre 18 de 1999.

Para ejecutar las resoluciones ejecutoriadas, que confirmen responsabilidades ci-
viles culposas, expedidas en contra de personas naturales o juridicas de derecho
privado, originadas en la administracion de bienes, asignaciones, subvenciones
o participaciones ocasionales de recursos plblicos, se atendera a la fuente de la
que provengan los recursos o beneficios y se observard lo previsto en los nume-
rales que anteceden, segln corresponda.

Los funcionarios recaudadores, comunicaran, mensualmente, a la Contraloria
General del Estado sobre la emision detallada de titulos de crédito, citaciones
con autos de pago y, en su caso, de las recaudaciones efectuadas por concepto de
resoluciones ejecutoriadas confirmatorias. Igual obligacion tendran en los casos
previstos en el inciso segundo del articulo 51 y en el numeral 2 del articulo 53
de esta Ley.

El ejercicio de la accion coactiva por parte de la Contraloria General del Estado,
se sujetard al Cédigo Tributario y subsidiariamente, al Cédigo de Procedimiento
Civil.

El trdmite de las excepciones que interpongan los deudores, sus herederos o fia-
dores, se sustanciard de conformidad, con las normas pertinentes de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, previa la consignacién a la que se
refiere el articulo 1020 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando la resolucién
se haya ejecutoriado en la Funcion Judicial.

La Contraloria General del Estado ejercera la accion coactiva para el cobro de los
titulos de crédito originados en resoluciones ejecutoriadas, emitidos o en poder
del Servicio de Rentas Internas, siempre que esta provea de la informacion sufi-
ciente para este fin”.
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De las normas transcritas se desprende que el numeral 32 del articulo 31 de la
Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, confiere accion coactiva a
ese Organismo, para el cobro de los créditos a su favor, y de aquellos que co-
rrespondan a entidades que carezcan de coactiva, circunstancia en la que no se
encuentra el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, que de conformidad con
la citada Disposicion General Décimo Séptima del Codigo Organico de Planifi-
cacién y Finanzas Publicas, tiene accién coactiva para el cobro de todo tipo de
obligaciones a su favor, con la salvedad establecida en la misma Disposicion, que
excluye los temas de contratacién publica.

La referida exclusion obedece a que en materia de contratacion pdblica, cual-
quier crédito a favor de la entidad contratante, debe ser determinado observando
las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pd-
blica, que establece un sistema de garantias que avalan el cumplimiento de las
obligaciones por parte de los contratistas frente a la entidad contratante, bastando
para su ejecucion, el requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la
garantia, segun el inciso final del articulo 73 de esa Ley Organica.

A manera de ejemplo, cito el caso de retardo o cumplimiento tardio de obliga-
ciones por parte del contratista, que da lugar a la imposicion de multas, que son
sanciones pecuniarias cuyo propésito es que el contratista corrija su conducta,
para no seguir recibiendo dicha sancién inmediata, segin se ha pronunciado
este Organismo en oficio No. 16251 de 31 de agosto de 2010. Por ello, el inciso
final del articulo 74 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, dispone que con cargo a la garantia de fiel cumplimiento, se puedan
efectivizar las multas que le fueren impuestas al contratista.

De otra parte, el articulo 125 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pablica, prevé que “En la liquidacién econo-
mico contable del contrato se dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran
los valores recibidos por el contratista, los pendientes de pago o los que deban
deducirsele o deba devolver por cualquier concepto, aplicando los reajustes co-
rrespondientes. Podrd también procederse a las compensaciones a que hubiere
lugar. La liquidacion final serd parte del acta de recepcién definitiva....”. La mis-
ma norma agrega que “Los valores liquidados deberan pagarse dentro de los diez
dias siguientes a la liquidacion; vencido el término causardn intereses legales y
los dafios y perjuicios que justificare la parte afectada”.

En consecuencia, en la liquidacién de todo contrato sujeto al ambito de aplica-
cion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, sea que
dicha liquidacién provenga de su terminacién normal o anticipada, asi como
cualquier valor, por cualquier concepto, que la entidad contratante determine
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que el contratista le adeude, debe ser incluido en la liquidacion del contrato y
deducido de los valores pendientes de pago; o, en su defecto, la entidad contra-
tante debe disponer que el contratista devuelva el respectivo valor determinado
en la liquidacion, dentro del término de diez dias establecido en el segundo
inciso del articulo 125 del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, vencido el cual genera intereses y danos y
perjuicios que la entidad debe reclamar judicialmente, segin la misma norma
reglamentaria.

De conformidad con el articulo 105 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Pablica y 163 de su Reglamento General, para las controversias
en que las partes no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion
y arbitraje y decidan ir a sede judicial, el procedimiento se lo ventilara ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo con jurisdiccién en el do-
micilio del demandado, aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa.

Del andlisis que precede se desprende que el Ministerio de Transporte y Obras
Pdblicas, dispone de accién coactiva para el cobro de obligaciones a su favor, de
conformidad con la Disposicion General Décima Séptima del Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas, por lo que no procede que dicha Secretaria
recurra para tal fin a la Contraloria General del Estado; y, que el ejercicio de la
accion coactiva, no es procedente en materias relacionadas con contratacion
publica, reguladas en forma especifica por la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y su Reglamento, que para tales efectos constituye la ley
competente.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que no es juridicamente
procedente que el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas, haga efectivos los
créditos a su favor, en temas de contratacién publica, mediante accién coactiva,
ni que requiera para tal efecto la intervencién de la Contraloria General del Esta-
do. Los valores que los contratistas adeudaren o deban devolver a ese Ministerio,
por cualquier concepto relacionado con contratos suscritos al amparo de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, se deberan determinar y
liquidar por esa Secretaria de estado de conformidad con el articulo 125 del Regla-
mento General de esa Ley. De ser el caso, el Ministerio de Transporte y Obras Pu-
blicas, podra requerir la ejecucion de garantias que se rinden de conformidad con
el articulo 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica.

En caso de controversia, se observaran las cldusulas especificas que contengan
los contratos; y, de ser necesario plantear acciones judiciales en contra del contra-
tista, para el reclamo de valores que deba restituir, sus intereses y los respectivos
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danos y perjuicios, a los que se refiere el articulo 125 del Reglamento General
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, el Ministerio
solicitard a este Organismo la delegacion que prevé el inciso sexto del articulo 6
de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y coordinard la defensa
con la Direccién Nacional de Patrocinio.

OF. PGE. N°: 04541, de 28-10-2011

ACCIONES DISCIPLINARIAS: NORMATIVA
PARA SU APLICACION -PRESCRIPCION

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DEL ECUADOR

CONSULTA:

“;Es procedente que para el computo del tiempo para que opere la prescripcién
de las sanciones disciplinarias impuestas a los Miembros del Cuerpo de Vigilantes
de la CTE, se lo haga tomando en consideracion la normativa del ERJAFE como
norma supletoria?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 76 num. 7 lits. b) y c).

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Arts. 113, 234,
235y Disp. Gen. Décima Sexta.

Ley de Personal del Cuerpo de Vigilantes de la Comisién de Transito del Ecuador
Arts. 2, 47 y 48;y, 1, 3, 38, 39, 66, 67 y 115 de su Reglamento.

Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 2 lit.
ch), 7,115,118 num. 1y 192.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe juridico que se ha acompafnado a la consulta, contenido en oficio
No. 2550-AJ-CTE-2011 de 7 de noviembre de 2011, expone que existen criterios
juridicos diferentes en lo que se refiere a la prescripcién de las faltas disciplina-
rias en que incurren los Vigilantes de la Comision de Transito del Guayas, actual
Comisién de Transito del Ecuador.

Se agrega, que el personal del Cuerpo de Vigilantes de la Comisién de Transito
del Ecuador se encuentra regulado por la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilan-
tes de la Comision de Transito del Ecuador y su Reglamento; y, que el articulo
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115 del citado Reglamento, establece que las faltas disciplinarias leves y graves
prescribiran en el tiempo de treinta dias, contados a partir de la fecha del cometi-
miento de la misma o desde el momento de su descubrimiento y las atentatorias
en noventa dias.

Argumenta el informe juridico, que al ser la Comisién de Transito del Ecuador
una Entidad que integra la Administracién Publica, y por ende sus sanciones tener
caracter administrativo, “al referirse al término dias en cuanto a la prescripcién de
las faltas disciplinarias de acuerdo al Reglamento antes en mencién cabe aplicar,
como norma supletoria, lo establecido en el Art. 118 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE), sobre el computo de tér-
minos y plazos”, concluyendo que los plazos o términos en dias, se entiende que
son dias habiles, excluyéndose del computo los sdbados, domingos y los festivos.

Sobre la base del numeral 7 letras b) y ¢) del articulo 76 de la Constitucion de la
Republica, que incluye como garantia del debido proceso, el derecho de defensa,
argumenta el informe juridico de la Entidad consultante que “si se trata de faltas
disciplinarias en el ambito administrativo, para dicho juzgamiento se lo hard en
los dias habiles, asi ademas, el imputado cuenta con mds tiempo y oportunidad
para su legitima defensa”.

El criterio de la Asesorfa Juridica, concluye que: “el cémputo para las sancio-
nes disciplinarias para el Cuerpo Uniformado de la CTE debe de realizarselo sin
contabilizar los dias sabados, domingos y feriados, siendo procedentes para el
cémputo solo los dias habiles, ya que el Reglamento se refiere a dias”.

El contenido de la consulta exige considerar que la Disposicién General Décima
Sexta de la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, pu-
blicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 398 de 7 de agosto de 2008
derogd la Ley Sustitutiva de la Ley de Creacién de la Comisién de Transito de la
Provincia del Guayas, publicada en el Registro Oficial No. 202 de 1 de junio de
1999, asi como su Reglamento y las demds disposiciones que le otorguen atribu-
ciones y competencias, “a excepcién de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilan-
cia de la Comision de Transito del Guayas, publicada en el Registro Oficial 805
del 10 de agosto de 1984 y la Ley de Cesantia y Mortuoria para los Empleados
Civiles de la Comisién de Transito del Guayas, publicada en el Registro Oficial
910 del 8 de abril de 1988 y las normas que se refieran a estas dos Gltimas leyes”.

De la norma transcrita se desprende que la Ley de Personal del Cuerpo de Vigi-

lancia de la Comisién de Transito del Guayas, actual Comisién de Transito del
Ecuador, esta vigente.
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El articulo 234 reformado de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, establece a la Comisién de Transito del Ecuador (CTE) como “una
persona juridica de derecho publico, desconcentrada, de duracién indefinida,
con patrimonio propio y con autonomia funcional, administrativa, financiera y
presupuestaria, con domicilio en la ciudad de Guayaquil y con jurisdicciéon en
la red estatal-troncales nacionales y demas circunscripciones territoriales que le
fueren delegadas por los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales”.
En concordancia, el articulo 113 de la Ley Organica Reformatoria, dispone que:
“...En todas aquellas normas legales en las que se hace referencia a la Comisién
de Transito del Guayas se entenderd que se refieren a la Comisién de Transito del
Ecuador...”.

De conformidad con el articulo 235 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, el Directorio de la Comision de Transito del Ecuador se
conformard de la siguiente manera:

1. Un delegado del Ministerio de Sector, quien lo presidira;
2. Un delegado del Presidente de la Republica;
3. El Ministro del Interior o su delegado; vy,

4. Dos representantes de la Asociacion de Municipalidades del Ecuador (AME).

En consecuencia, por la integracién del Directorio de la Comisién de Transito
del Ecuador, dicho Organismo integra la Administracion Pdblica Institucional de
la Funcion Ejecutiva, en los términos del articulo 7 y la letra ch) del articulo 2
del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que
dispone que integran el Ejecutivo: “ch) Las personas juridicas del sector pdblico
auténomas cuyos érganos de direccién estén integrados en la mitad o mds por
delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios o servidores
que integran la Administracién Pdblica Central.”

El articulo 192 del citado Estatuto en el titulo “De la potestad sancionadora. Prin-
cipios de la potestad sancionadora”, del Libro Il “Procedimiento Administrativo
Comin de la Funcién Ejecutiva”, prescribe:

“Art. 192.- Principio de legalidad.

1. La potestad sancionadora de la Administracién Publica, reconocida por la

Constitucion se ejercerd cuando haya sido expresamente atribuida por una norma
con rango de ley, con aplicacion del procedimiento previsto para su ejercicio y

de acuerdo con lo establecido en esta norma.
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2. El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los 6rganos administra-
tivos que la tengan expresamente atribuida, por disposicién de rango legal.

3. Las disposiciones de este titulo no son de aplicacién al ejercicio, por la Ad-
ministracién Pdblica Central, de su potestad disciplinaria respecto del personal
a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relacién contractual.”

El articulo 2 de la Ley de Personal de la Comisién de Transito del Guayas, dis-
pone que el personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comision de Transito del
Guayas se divide en oficiales y tropa; los oficiales a su vez se dividen en oficiales
superiores y oficiales subalternos; v, la tropa en clases y vigilantes.

El régimen disciplinario al que estd sujeto el personal del Cuerpo de Vigilancia
de la Comisién de Transito del Guayas (actual Comisién Nacional de Transito),
esta regulado por el Capitulo Il de la Ley de Personal de la Comisién de Transito
del Guayas. El articulo 45 de esa Ley, dispone que: “Los miembros del Cuerpo
de Vigilancia que violen las leyes, reglamentos, 6rdenes o disposiciones a las que
estan sometidos, serdn sancionados de acuerdo al Reglamento de Disciplina”.

El articulo 47 ibidem, reconoce el derecho a la defensa; y, el articulo 48, dispone

que: “Todas estas sanciones son independientes de las que pudieran aplicarse

por medio de la justicia ordinaria, en caso de que la conducta del miembro del
u igi ia, di u .

Cuerpo de Vigilancia, diere lugar a ello”

Por su parte, el articulo 1 del Reglamento de Disciplina de la Comisién de Transi-
to del Guayas, dispone que ese Reglamento “tiene como propdsito normar ...las
actividades disciplinarias de los Miembros del Cuerpo de Vigilancia de Oficiales
y Tropa en servicio activo”. Afade la misma norma que “Estan obligados a cum-
plir lo dictaminado en el presente Reglamento en todas sus partes, los oficiales y
personal de tropa de la CTG en servicio activo en las partes pertinentes, en todo
momento y lugar”.

El articulo 3 del citado Reglamento, define a la “disciplina” como: “la correcta
observancia a las leyes y reglamentos, asi como, las disposiciones emanadas del
superior, para los miembros de las fuerzas policiales.”

De la norma transcrita se desprende que los vigilantes de la Comisién de Transito
del Ecuador (antes Comision de Transito del Guayas), estan obligados a observar
las leyes y reglamentos aplicables a los miembros de las fuerzas policiales.

El articulo 38 del Reglamento de Disciplina de la Comision de Transito del Gua-
yas, dispone que para efecto de su juzgamiento, las faltas disciplinarias se clasi-
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fican en leves, graves y atentatorias; y, el articulo 39 ibidem, prevé que las faltas
pueden ser:

”1.- Contra la subordinacion;

2.- Abuso de facultades;

3.- Contra los deberes y obligaciones;

4.- Contra la puntualidad y asistencia;

5.- Contra el decoro personal y compostura;
6.- Contra la propiedad;

7.- Contra la salubridad e higiene;

8.- Contra la moral; vy,

9.- Contra la seguridad de las operaciones.”

En cuanto se refiere a las sanciones, el articulo 66 del Reglamento de Disciplina
de la Comision de Transito del Guayas, prevé que las faltas disciplinarias se repri-
mirdn con una de las siguientes sanciones:

"1.- Baja de la Institucion;

2.- Suspension de funciones y mando;
3.- Arresto;

4.- Reprension;

5.- Recargo del servicio; vy,

6.- Fagina”.

A partir del articulo 67 del Reglamento, se define cada una de las sanciones
disciplinarias. Asi por ejemplo, el articulo 69, prevé que el arresto consiste en
la privacién de libertad del miembro del Cuerpo de Vigilancia de la Institucién,
sea en los cuarteles, cuadras, habitaciones para oficiales y celdas para personal
de tropa; y, el articulo 72 ibidem, dispone que: “La fagina consiste en imponer
trabajos de cuartel y afines, al sancionado”.

El Capitulo Il del Reglamento, establece el procedimiento para la aplicacion de
las sanciones; y, el Titulo VII ibidem, establece a partir del articulo 91, la forma
en que se integran los consejos de disciplina para juzgar a oficiales superiores,
subalternos o tropa, respectivamente, Consejos a los que corresponde aplicar las
sanciones a las faltas graves y atentatorias segtn el articulo 79 ibidem.
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El articulo 115 del Reglamento, dispone que: “Las faltas disciplinarias leves y
graves prescribiran en el tiempo de treinta dias, contados a partir de la fecha del
cometimiento de la misma o desde el momento de su descubrimiento y las aten-
tatorias en noventa dias”.

Conforme antes se concluyd, por la integracién del Directorio de la Comision
de Transito del Ecuador, dicho Organismo integra la Administracion Piblica Ins-
titucional de la Funcién Ejecutiva, segtn los articulos 2 letra ch) y 7 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, cuyas normas en
consecuencia le son aplicables a dicha Comision.

El numeral 1 del articulo 118 del citado Estatuto, para efectos del cémputo de
términos y plazos dispone: “1. Siempre que por ley no se exprese otra cosa, cuan-
do los plazos o términos se senalen por dias, se entiende que éstos son habiles,
excluyéndose del computo los sabados, domingos y los declarados festivos...”

En atencién a los términos de su consulta se concluye que de conformidad con el
articulo 118 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Eje-
cutiva, el cémputo del tiempo para que opere la prescripcion de las infracciones
disciplinarias de los Miembros del Cuerpo de Vigilantes de la CTE, establecido
en el articulo 115 del Reglamento de Disciplina de la Comision de Transito del
Guayas (actual Comision de Transito del Ecuador) corre Gnicamente en los dias
habiles.

OF. PGE. N°: 05549, de 21-12-2011

ACCIONES Y PAQUETE ACCIONARIO: PROCEDIMIENTO PARA
LA TRANSFERENCIA A INSTITUCIONES PUBLICAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TURISMO

CONSULTAS:

1. “Las instituciones publicas que tengan acciones (fincadas en un inmueble)
en empresas mercantiles regidas bajo la Ley de Companias, jpueden realizar la
transferencias a titulo gratuito de dichas acciones a otras instituciones puiblicas
que tengan un paquete accionario en la misma empresa?
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2. “De ser positiva la respuesta a la pregunta nimero uno, jcual seria el procedi-
miento a seguir para ejecutar la transferencia a titulo gratuito del paquete accio-
nario? Si previamente se requiere o no, en el caso, un Decreto Ejecutivo del sefior
Presidente de la Republica”.

3. “De ser negativa la respuesta a la pregunta nimero uno, jcual seria el proce-
dimiento recomendado a seguir, en el caso de que las instituciones publicas no
deseen tener en su patrimonio acciones en empresas mercantiles regidas bajo la
Ley de Companias?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 425.

Ley Orgdnica de Empresas Puablicas Arts. 4 y Disp. Trans. Segunda num. 2.2.2.
Cadigo Orgdnico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 104.

Ley de Turismo Art. 60.

Cadigo Civil Arts. 1402 y 1634.

Ley de Compaiiias Arts. 188, 189 y 308.

PRONUNCIAMIENTOS:

1, 2 y 3. El Director de Asesoria Juridica del Ministerio de Turismo, en el criterio
juridico contenido en el memorando No. MT-DAJ-2011-0688 de 20 de junio de
2011, transcribe el articulo 4 de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas que define
qué es una empresa publica y sefala que la Direccién de Asesoria Juridica no
considera pertinente analizar la Ley Organica de Empresas Plblicas en el presen-
te caso, por considerarla ajena e inaplicable.

Sobre el particular, si bien es cierto que no se trata de una empresa puiblica, ni de
una empresa subsidiaria, definidas en el articulo 4 de la Ley Orgénica de Empre-
sas Pablicas, este cuerpo legal contiene disposiciones aplicables a las sociedades
an6nimas y de economia mixta constituidas con anterioridad a su expedicion y
en las que el Estado es accionista, conforme se analizard a posteriormente.

A continuacién, en el informe juridico del Ministerio de Turismo, contenido en
el memorando No. MT-DAJ-2011-0688 de 20 de junio de 2011, el Director de
Asesoria Juridica cita entre otras normas, el articulo 60 de la Ley de Turismo, que
dispone que no podran realizar servicios turisticos o actividades conexas con
fines de lucro, las Fuerzas Armadas ni las entidades del sector pdblico, el articulo
308 de la Ley de Companias que trata sobre la compafia de economia mixta,
21 de la Ley de Compaiifas, referente a la transferencia de acciones, 1402 del
Cadigo Civil, referente a la donacion, 1634 del mismo Cédigo Civil, que regula
la cesion de derechos y 104 del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas que establece la prohibicién de efectuar donaciones a favor de personas
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juridicas de derecho privado y concluye respecto de la primera consulta, con el
siguiente criterio:

“Las acciones del Ministerio de Turismo pertenecen a una empresas de economia
mixta, de derecho privado, regulada por la Ley de Compafifas; por lo que, es
posible la transferencia del paquete accionario del Ministerio de Turismo a otro
de los accionistas, en este caso el Municipio de Ibarra, puesto que se trata de una
transferencia entre accionistas de una empresa de derecho privado”.

Con respecto a la segunda consulta, el informe juridico contenido en el memo-
rando No. MT-DAJ-2011-0688 de 20 de junio de 2011, suscrito por el Director
de Asesoria Juridica del Ministerio de Turismo, cita el articulo 311 de la Ley de
Compaiifas, ubicado en la Seccién VIl de la Ley de Companias, que trata sobre
la Compaiifa de Economia Mixta y que dispone que se aplican a las compaiiias
de economia mixta las normas de las sociedades anénimas, en cuanto no fueren
contrarias las que contiene la Seccién VIII de la misma Ley de Compaiifas y los
articulos 188 y 189 de la Ley de Compaiiias, referentes a los requisitos y proce-
dimiento para la transferencia de acciones y con respecto a la segunda consulta
expresa el siguiente criterio:

“Por tanto, para la transferencia a titulo gratuito de las acciones del Ministerio
de Turismo al Gobierno Provincial del Carchi, se debera realizar observando las
disposiciones sefialadas para el efecto en la Ley de Compaiias, por tratarse de
actos societarios de una persona juridica de derecho privado”.

Sobre la tercera consulta, el Director de Asesoria Juridica del Ministerio de Turis-
mo no emite ningln criterio.

A fin de analizar el tema objeto de sus consultas, es imperativo referirse a la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, que por su calidad de organica, en aplicacion
del principio de jerarquia normativa establecido en el articulo 425 de la Constitu-
cién de la Repdblica, prevalece sobre la Ley de Turismo, la Ley de Compaiiias y
el Cédigo Civil, en que se fundamenta el criterio juridico institucional. La Dispo-
sicion Transitoria Segunda de la Ley Organica de Empresas Publicas, en lo rela-
cionado con las empresas en que el Estado es accionista, ha previsto lo siguiente:

“SEGUNDA.- REGIMEN TRANSITORIO DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS A
EMPRESAS PUBLICAS:

2.1. REGIMEN TRANSITORIO PARA LAS SOCIEDADES ANONIMAS EN LAS
QUE EL ESTADO, A TRAVES DE SUS ENTIDADES Y ORGANISMOS SEA ACCIO-
NISTA UNICO...
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2.2.1 Sociedades anénimas del sector eléctrico:

En las sociedades anénimas en las que el Estado a través de sus entidades y orga-
nismos sea accionista mayoritario, constituidos con anterioridad a la expedicién
de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacién, transmisién, distribucién y
comercializacién de energia eléctrica, se observara el siguiente procedimiento:

2.2.1.1. Las acciones y los certificados de aportes para futuras capitalizaciones
en las empresas eléctricas de generacién, transmision, distribucion y comercia-
lizacién de propiedad del Fondo de Solidaridad, seran transferidas al Ministerio
Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano.

2.2.1.2. El Ministerio Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano en un
plazo no mayor a 180 dias, podra: 1. Resolver la fusion, liquidacién, escision
o disolucion de las sociedades anénimas en las que es accionista; 2. Comprar
las acciones de propiedad de accionistas minoritarios piblicos o privados, de
manera que éstas empresas sean propiedad del Gobierno Central en los términos
sefialados en esta Ley; y, 3. Constituir tenedoras de acciones de las empresas en
las cuales es accionista.

En el caso de que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre
las acciones de los gobiernos auténomos descentralizados, los valores correspon-
dientes a esos titulos se entregardn con cargo a inversiones en servicios publicos
en la jurisdiccion de esos gobiernos y seran distintos a los que por ley les corres-
ponda. Los egresos necesarios deberdn incorporarse en el Presupuesto General
del Estado en el subsiguiente afno Fiscal, al valor que determine un experto con-
tratado para el efecto, aplicando pardmetros técnicos propios de la industria. El
experto sera seleccionado en conjunto entre el Ministerio Rector del Sector Eléc-
trico ecuatoriano y los gobiernos auténomos descentralizados que correspondan.
De no existir acuerdo para dicha designacién en un plazo maximo de treinta dias,
sera el Ministerio Rector del Sector Eléctrico quien lo realice.

Las acciones que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre a
los accionistas privados se pagaran en un plazo no mayor a 360 dias, de confor-
midad con las disponibilidades del Presupuesto General del Estado, al valor que
lo determine un experto contratado por el Ministerio Rector, quien deberd aplicar
pardmetros técnicos propios de la industria.

2.2.1.3. Una vez producida la compra de las acciones prevista en el ndmero an-
terior, las sociedades anénimas se disolveran sin liquidarse, siguiendo el mismo
procedimiento previsto en la Disposicion Transitoria 2.1 anterior, y observando el
mismo tratamiento para el talento humano, patrimonio, activos, pasivos y demas
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aspectos previstos en dicho régimen transitorio. Los aspectos relativos a la tran-
sicién que no consten en este régimen transitorio se desarrollaran en el decreto
ejecutivo, norma regional u ordenanza de creacion de la o las empresas puiblicas
de generacién, transmisién, distribucién y comercializacion eléctrica.

2.2.1.4. Régimen de excepcion.- Si dentro del plazo previsto en el nimero 2.2.1.2
no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las socieda-
des anénimas de generacién, transmisién, distribucién y comercializacién eléc-
trica con mas de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta que
se expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, esas empresas seguiran
operando como compafiias anénimas reguladas por la Ley de Compaiiias, ex-
clusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demds aspectos tales
como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de funciona-
miento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta Ley.
Las acciones de estas companias no podran ser transferidas al sector privado.

2.2.2. Otras empresas con participacién accionaria mayoritaria del Estado

En las demas sociedades anénimas o empresas de economia mixta distintas a las
previstas en el numeral 2.5 del régimen transitorio de esta Ley, en las que el Esta-
do, directamente o a través de sus instituciones definidas en el articulo 225 de la
Constitucién de la Repdblica, sea accionista mayoritario, se seguird un proceso
analogo al referido en el numeral 2.2.1 precedente de esta Ley. Cada entidad pu-
blica accionista transferira su paquete accionario al Ministerio Rector del sector
especifico, quien a su vez en un plazo no mayor de 180 dias contados a partir de
la promulgacién de esta Ley, podra: a) Resolver la fusién, escision o disolucién
de las sociedades anénimas o de economia mixta; y, b) Comprar las acciones de
propiedad de accionistas minoritarios privados.

Estaran exentas de la aplicacién de lo dispuesto en el parrafo anterior las socie-
dades anénimas, empresas de economia mixta o las subsidiarias de éstas, con
capital accionario mayoritario del Estado o de sus instituciones, que desarrollen
sus actividades en sectores estratégicos o de servicios publicos, constituidas en
sociedad con empresas publicas de la comunidad internacional o con subsidia-

”

rias de éstas..... .

Como se observa del numeral 2.2.2. de la Disposicion Transitoria Segunda de
la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, previamente transcrito, éste contiene un
mandato general para las sociedades an6nimas o empresas de economia mixta
que no son empresas subsidiarias (definidas en el articulo 4 de la misma Ley Or-
ganica), que deben someterse al régimen alli dispuesto, previendo como dnica
excepcion las sociedades anénimas, empresas de economia mixta o las subsidia-
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rias de éstas que desarrollen sus actividades en sectores estratégicos o de servi-
cios publicos, constituidas en sociedad con empresas publicas de la comunidad
internacional o con subsidiarias de éstas, por lo que se colige que a la Empresa
Turistica Tulcdn Compafia de Economia Mixta le es aplicable el régimen transito-
rio dispuesto en el numeral 2.2.1. de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley
Organica de Empresas Publicas.

El indicado régimen transitorio al que nos remite el numeral 2.2.2. de la Dis-
posicion Transitoria Segunda de la misma Ley Orgdnica, a su vez nos remite al
numeral 2.1. ibidem, que en lo principal determina que las sociedades anénimas
que en su momento se constituyeron con capital mayoritario de los distintos orga-
nismos y entidades del sector piblico, pasen a ser propiedad del Estado Central,
a través del Ministerio Rector de cada area, que como accionista mayoritario
podra: a. Resolver la fusidn, escisién o disolucion de de las sociedades an6nimas
o de economia mixta; y, b. Comprar las acciones de propiedad de accionistas
minoritarios privados.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, en base del numeral
2.2.2. de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas, que dispone que en las demds sociedades anénimas o empresas de
economia mixta distintas a las previstas en el numeral 2.5 (empresas subsidiarias)
del régimen transitorio de esta Ley, en las que el Estado, directamente o a través
de sus instituciones definidas en el articulo 225 de la Constitucion de la Repu-
blica, sea accionista mayoritario, se seguird un proceso analogo al referido en el
numeral 2.2.1 precedente de esta Ley. Cada entidad publica accionista transferira
su paquete accionario al Ministerio Rector del sector especifico, quien a su vez
en un plazo no mayor de 180 dias contados a partir de la promulgacién de esta
Ley, podra: a) Resolver la fusién, escision o disolucion de las sociedades anéni-
mas o de economia mixta; y, b) Comprar las acciones de propiedad de accionistas
minoritarios privados, se concluye que no es procedente que el Ministerio de
Turismo realice la transferencia a titulo gratuito de acciones de su propiedad a
una compaiia de economia mixta, a favor de un Gobierno Auténomo Descen-
tralizado.

OF. PGE. N°: 04625, de 08-11-2011
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AGROSEGURO: PROGRAMA DE SEGURO AGRICOLA
Y PESQUERO ARTESANAL -SUBSIDIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE AGRICULTURA, GANADERIA,
ACUACULTURAY PESCA

CONSULTA:

“3;Se encuentra dentro de las facultades del Ministro de Agricultura, Ganaderia,
Acuacultura y Pesca, con sujecion a lo previsto en los articulos 154 de la Consti-
tucién, 17 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecu-
tiva; y, literales i) y j) del Decreto Ejecutivo No. 502, de 11 de octubre de 2010, y
demds normas citadas en los antecedentes de esta consulta, constituir mediante
Acuerdo Ministerial, una unidad administrativa desconcentrada, que administre
un programa de Agroseguro permanente, que entregue a agricultores y pescado-
res artesanales, recursos publicos con la calidad de “subsidios” para apoyar el
programa de seguro agricola y pesquero artesanal?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 15.

Cédigo Orgénico de Planificacién Finanzas Pdblicas Arts. 55, 60 y 74 num. 15.
Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Orgdnica de Régimen de Soberania Alimentaria Arts. 13 lit. b), 19.

ERJAFE Art. 17 lits. i) y ).

Acuerdo N° 154 del MAGAP de 13-04-2011.

Res. N° 017 de la Procuraduria General del Estado Arts. 6y 7.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 01977 de 25 de mayo de 2011, este Organismo solicité a
usted la remisién de copias certificadas de los documentos referidos en la con-
sulta, asi como el criterio del Asesor Juridico de esa Secretaria de Estado, de
conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado y del articulo 4 de la Resolucién No. 17 de este Organismo, publicada
en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, en virtud de que el criterio
juridico adjunto a la consulta, constante en memorando No. 1477 SJ/LA de 13
de diciembre de 2010, no contiene un analisis juridico de las normas que en él
se mencionan.

Esta Procuraduria insistié en los requerimientos referidos en el parrafo preceden-
te, mediante oficio No. 02474 de 23 de junio de 2011; y, al no haber recibido
respuesta, mediante oficio No. 02881 de 21 de julio de 2011, dispuso el archivo
de la consulta, de conformidad con el articulo 6 de la Resolucién No. 017 de
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este Organismo, sustituido por el articulo 1 de la Resolucién No. 121 de 28 de
julio de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto de 2010.

Mediante oficio No. MAGAP-MAGAP-2011-0518-OF de 12 de julio de 2011,
ingresado el 8 de agosto del presente afio, se remite copia certificada de la do-
cumentacion relacionada con la consulta, por lo que procede la reactivacion del
tramite, de conformidad con el articulo 7 reformado, de la citada Resolucion No.
17 de este Organismo, que dispone: “Art. 7.- Alin cuando se hubiere procedido
al archivo de la consulta, por no haber proporcionado la entidad u organismo
consultante la informacién o documentacién requerida por esta Procuraduria,
dentro del plazo sefalado en el articulo anterior, puede procederse a la reactiva-
cion del tramite, siempre que el consultante presente una nueva solicitud, a la
cual se adjunten todos los documentos que fueron previamente requeridos por
la Procuraduria”.

En el oficio MAGAP-MAGAP-2011-0518-OF de 12 de julio de 2011, se reformu-
la la consulta en los siguientes términos:

“a) ;Sobre si el Decreto 502, es el instrumento suficiente que constitucional y
legalmente respalda la entrega del subsidio al Seguro Agricola?; vy,

b) ;Sobre si existe o no contraposicion entre los literales j) y k) del articulo 1 del
Decreto 5022”

A fin de contar con mayores elementos de analisis, atenta la materia de la consul-
ta, mediante oficio No. 3435 de 29 de agosto de 2011, se requiri6 el criterio del
Ministerio de Finanzas, Entidad que ha atendido nuestro requerimiento mediante
oficio No. MINFIN-CGJ-2011-0192 de 11 de octubre de 2011, recibido al dia
siguiente.

En el oficio MAGAP-MAGAP-2011-0518-OF de 12 de julio de 2011, el Ministro
de Agricultura expone que el numeral 2 del articulo 285 de la Constitucion de
la Republica, establece entre los objetivos especificos de las politicas fiscales,
la redistribucién del ingreso por medio de transferencias, tributos y subsidios
adecuados; y, agrega que el articulo 5 del Mandato Constituyente No. 16, pu-
blicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 393 de 31 de julio de 2008,
dispuso que para mitigar los efectos que tienen los riesgos de la naturaleza sobre
la agricultura, el Ministerio de Coordinacion de Desarrollo Social y el Ministerio
de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, disefaran e implementardn un
sistema de seguro agricola, para lo cual el Ministerio de Finanzas asignara los

recursos respectivos.
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Afade el Ministro de Agricultura que la letra b) del articulo 13 de la Ley Orga-
nica de Régimen de Soberania Alimentaria, establece que el Estado subsidiara
total o parcialmente el aseguramiento de cosechas y de ganado mayor y menor
para los microempresarios, microempresa, pequefios y medianos productores;
y, que el articulo 19 ibidem, establece la implementacién del seguro agroali-
mentario.

La consulta expone ademas que mediante Acuerdo Ministerial No. 46 publicado
en el Registro Oficial No. 610 de 11 de junio de 2009, se cre6 la Unidad Técnico
Operativa del Seguro Agricola (UNISA), como dependencia del Despacho del
Ministro de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, cuyo objetivo principal
es desarrollar el sistema nacional de seguro agricola en el Ecuador. Sobre dicha
base se concluye que, el Decreto No. 502 “es el instrumento constitucional y
legalmente viable para la entrega del Subsidio al Seguro Agricola”; y, que “no
existe contraposicion en los literales j) y k) a los que se hace alusion el Decreto
502, mas bien son complementarios, por cuanto en ellos se indica que los bene-
ficiarios pueden ser tanto personas juridicas como naturales.”

Idénticas conclusiones contiene el informe juridico contenido en memorando
No. 1477 SJ/LA de 13 de diciembre de 2010, cuya copia certificada se ha acom-
panado a la consulta. En dicho informe se citan los articulos 55 y 60 del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que definen lo que se debe en-
tender por inversion publica y sobre dicha base se argumenta que “para el tema
de entrega del subsidio para el seguro agricola...estas disposiciones legales a las
que hemos hecho referencia en el antecedente del presente informe y que funda-
mentan la creacién e implementacién de este seguro”.

Por su parte, el Ministro de Finanzas, en el oficio No. MINFIN-CCJ-2011-0192 de
11 de octubre de 2011, remite el informe técnico de la Subsecretaria de Presu-
puestos, contenido en memorando No. MINFIN-SP-2011-0520 de 6 de octubre
de 2011.

En la comunicacion de la referencia, el Ministro de Finanzas expone que: “La
Subsecretaria de Presupuestos del Ministerio, no puede emitir criterio técnico
presupuestario al no contar con informacién técnica que indique el impacto o
costo econdémico que tendria en el Presupuesto General del Estado la utilizacion
de recursos publicos con la calidad de subsidios, y mas aun las disposiciones
legales respecto del incremento del presupuesto por parte de este Portafolio.” En
el mismo oficio se concluye que: “Por lo expuesto, es pertinente que se nos haga
llegar la informacién técnica necesaria sobre la cual este Ministerio emitira el
correspondiente pronunciamiento tanto técnico como legal”.
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En el memorando No. MINFIN-SP-2011-0520 de 6 de octubre de 2011, el Subse-
cretario de Presupuestos del Ministerio de Finanzas, se refiere a la base normativa
invocada por el Ministerio de Agricultura en la consulta, contenida en los articu-
los 15 de la Constitucién, 17 del ERJAFE y letras i) y j) del Decreto Ejecutivo No.
502 y manifiesta que: “Con referencia a la creacion de una unidad administrati-
va desconcentrada, que administre un programa de agroseguro permanente, que
entregue a agricultores y pescadores artesanales, recursos publicos con la calidad
de “subsidios” para apoyar el programa de seguro agricola y pesquero artesanal,
las bases legales expuestas determinan la competencia del Ministerio de Agricul-
tura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, como ente rector del Sector que permite la
creacion de la unidad administrativa desconcentrada”.

Afade el Subsecretario de Presupuestos que: “En relacién al dictamen que de-
termina el Art. 74 numeral 15 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas, el cual dispone que dentro de los deberes y atribuciones del ente rector
del SINFIP es la de “Dictaminar en forma previa, obligatoria y vinculante sobre
todo proyecto de ley, decreto, acuerdo, resolucién o cualquier otro instrumento
legal o administrativo que tenga impacto en los recursos publicos o que genere
obligaciones no contempladas en los presupuestos del Sector Piblico no Finan-
ciero” ésta Subsecretaria no puede pronunciarse o emitir criterio técnico pre-
supuestario al no contar con informacion respecto al impacto que tendria en el
presupuesto la utilizacion de recursos publicos con la calidad de “subsidios”. Por
lo expuesto es necesario que la institucién remita a esta Secretaria de Estado un
informe técnico que determine el costo que implicaria la incorporacién de este
beneficio social, lo cual permitirfa pronunciarse en funcién de los limites estable-
cidos en la legislacion vigente referente a limite de incremento del Presupuesto
General del Estado”.

En atencion a nuestro requerimiento, el Ministerio de Agricultura ha remitido
copia certificada, entre otros documentos, del memorando No. MAGAP-SFA-
2010-1988-M de 20 de octubre de 2010, por el que el Gerente de la Unidad de
Seguro Agricola del MAGAP, expone que el MAGAP “ha asumido la implemen-
tacién y desarrollo del sistema de seguros agrarios orientado a pequefios y me-
dianos productores, protegiendo los costos de produccién de cultivos especificos
por medio de pélizas, cuya prima esta subsidiada por el estado ecuatoriano hasta
en un 60%” y que para ello cuenta con el “informe de prioridad de la Secretaria
de Planificacion (SENPLADES), de fecha 5 de febrero del 2010”. El referido in-
forme consta en oficio No. SENPLADES-SIP-dap-2011-7 de 6 de enero de 2011,
segun el considerando decimoprimero del Acuerdo No. 154 del MAGAP, de 13
de abril de 2011, cuya copia certificada también se ha remitido a pedido nuestro,
que establece el agroseguro y aprueba su modelo de gestion.
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El Gerente de la Unidad Técnico Operativa del Seguro Agricola UNISA, en la co-
municacién a la que se refiere el parrafo que precede, expone que a fin de que
el MAGAP entregue materialmente el referido subsidio, se elabor6 un “proyecto
de decreto ejecutivo, mismo que fue aprobado en su momento por el Ministerio
de Coordinacion”, pero que en reunién mantenida con funcionarios del Ministe-
rio de Finanzas, “se ha recomendado que sea el MAGAP y su Unidad de Seguro
Agricola (UNISA) la encargada de ejecutar la parte operativa de la transferencia
directa de los recursos asignados para la ejecucién del programa a la compafia o
companias aseguradoras, teniendo como fundamento el decreto ejecutivo 502”.

El Gerente de la Unidad Técnico Operativa del Seguro Agricola del MAGAP ex-
pone que la asesoria externa de esa Unidad sostiene con respecto al articulo 1
del Decreto Ejecutivo No. 502, “que el literal j) no aplicaria para el programa de
seguro agricola, ya que el mismo evidentemente no es para el desarrollo social,
cultural, turistico, deportivo, comunitario, cientifico o tecnolégico, el programa
es un subsidio personalizado, particularizado, sefalado, individualizado para
fomentar la produccion y productividad, forzado serfa encasillarle al programa
como de desarrollo social que es lo mds aproximado, los cuales por lo general
son de caracteristicas generales que van dirigidos a un conglomerado o sector de
la sociedad y no a una o varias personas individualmente concebidas; y el literal
k) aparentemente precautela la entrega directa de recursos a beneficiarios finales
y no a intermediarios, independientemente que los mismos entreguen un servicio
o un bien, con lo que la recomendacion de las funcionarias de finanzas de trans-
ferir los fondos a las aseguradoras de manera directamente (sic) seria contrario a
este mandar ejecutivo; por lo cual se requerirfa entre otras cosas el implementar
un registro individual de los beneficiarios del subsidio en el mismo MAGAP, el
que deberia registrar también el pago del beneficiario hasta del 40% del valor de
la prima y todo el proceso que conlleva hasta el pago final a la aseguradora por
parte del mismo beneficiario y no del MAGAP, algo complejo que amerita una
superestructura legal, contable, administrativa y tecnolégica”.

Entre los documentos que en copia certificada se han remitido a pedido nuestro,
consta el Acuerdo No. 154 del MAGAP, de 13 de abril de 2011, cuyo articulo 1
establece el “agroseguro”, como un “sistema permanente de seguridad produc-
tiva, subvencionado por el Estado, en beneficio de pequefios y medianos pro-
ductores agricolas, acuicolas, forestales, pescadores artesanales y otros agentes
productivos vinculados al agro ecuatoriano”.

Los articulos 4, 5y 7 del Acuerdo No. 154, establecen que el valor a subsidiarse
corresponderd al 60% del valor total de la prima neta de la pdliza, y que el 40%
debera pagar el beneficiario; y, determinan las actividades agricolas a asegurarse
y los riesgos cubiertos. El articulo 9 del citado Acuerdo No. 154 dispone:
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“Art. 9.- Para viabilizar el sistema de AgroSeguro, en cuanto a su ejecucion y
gasto, se observard lo dispuesto en los articulos 297 y 299, inciso tercero, de la
Constitucién de la Republica del Ecuador y en el Art. 1 literales |1 'y J del Decreto
Ejecutivo No. 502, publicado en el Registro Oficial Suplemento 302, el 18 de
Octubre 2010”.

Los articulos 297 y 299 de la Constitucion de la Republica, disponen en su orden:

“Art. 297 .- Todo programa financiado con recursos publicos tendrd objetivos, me-
tas y un plazo predeterminado para ser evaluado, en el marco de lo establecido
en el Plan Nacional de Desarrollo.

Las instituciones y entidades que reciban o transfieran bienes o recursos publicos
se someterdn a las normas que las regulan y a los principios y procedimientos de
transparencia, rendicién de cuentas y control piblico.”

"Art. 299.- El Presupuesto General del Estado se gestionara a través de una Cuenta
Unica del Tesoro Nacional abierta en el Banco Central, con las subcuentas co-
rrespondientes...”.

El' “Modelo de Gestién de Agroseguro”, que conforme antes ya se expuso fue
aprobado por el MAGAP mediante Acuerdo Ministerial No. 154 de 13 de abril
de 2011, ha sido remitido también en copia certificada a pedido nuestro. De
conformidad con el articulo 7 del referido Modelo de Gestién, “El seguro con
subsidio del Estado, se podra contratar directamente en las empresas asegurado-
ras o en instituciones participantes por el MAGAP-UNISA”. El articulo 18 ibidem,
dispone: “La institucion (intermediaria en la que se aplicé la solicitud de péliza),
transferirda semanalmente a la cuenta bancaria de la aseguradora participante,
los valores correspondientes a las primas netas mas impuestos pagados por el
beneficiario de AgroSeguro. La institucion participante respaldara la transferen-
cia efectuada mediante el envio inmediato a la aseguradora de los respectivos
documentos e informacion...”.

El Anexo No. 1 del Modelo de Gestién de Agroseguro, establece los requisitos
que las aseguradoras deben cumplir previo a la suscripcién del Convenio de
Participacion con el MAGAP; y el anexo 2 contiene los términos minimos a ser
incorporados en el Convenio de Cooperacién Interinstitucional, cuyo objetivo,
segln la clausula segunda es “2. Intermediar entre los productores y pescado-
res beneficiarios del subsidio estatal de Agroseguro, las compafias aseguradoras
involucradas y MAGAP-UNISA para facilitar la contratacién de las pélizas de

seguro subvencionadas”.
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El articulo 19 de la Ley Orgédnica del Régimen de la Soberania Alimentaria, es-
tablece el seguro agroalimentario, en los siguientes términos: “Art. 19.- Seguro
agroalimentario.- El Ministerio del ramo, con la participaciéon y promocion de
la banca publica de desarrollo y el sector financiero, popular y solidario, im-
plementardn un sistema de seguro agroalimentario para cubrir la produccién y
los créditos agropecuarios afectados por desastres naturales, antropicos, plagas,
siniestros climaticos y riesgos del mercado, con énfasis en el pequeno y mediano
productor”.

El Decreto Ejecutivo No. 502 sobre cuya aplicacién trata su consulta, establece
politicas de cumplimiento obligatorio para “...la ejecucién y gestién de los pre-
supuestos de inversion de los ministerios, secretarias nacionales y demas institu-
ciones que forman parte de la Funcién Ejecutiva”. Las letras i) y j) del articulo
1 del Decreto Ejecutivo No. 502, a las que se refiere la consulta, en su orden
disponen que:

“i) En el marco de los programas y proyectos a cargo de las entidades que confor-
man el Gobierno Central, se podran realizar transferencias de recursos a otras en-
tidades puiblicas como gobiernos auténomos descentralizados, entre otros, previa
la autorizacion del ministerio coordinador respectivo, para lo cual la institucién
interesada deberd presentar al ministerio coordinador el modelo de gestion del
programa o proyecto”.

“j) Los ministerios, secretarias nacionales y demds instituciones de la Funcion
Ejecutiva podran realizar transferencias directas de recursos publicos a personas
juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucién de programas o
proyectos de inversién en beneficio directo de la colectividad con o sin contra-
prestacién de servicios, cuyo objeto sea el desarrollo social, cultural, turistico,
deportivo, comunitario, cientifico o tecnolégico, siempre bajo los principios de
corresponsabilidad y cofinanciamiento.

Los consejos sectoriales de politica, mediante resolucion, establecerdn los cri-
terios y orientaciones generales que los ministerios y demas instituciones de la
Funcién Ejecutiva deberdn observar en la expedicién de los instructivos internos
correspondientes que regulen los procedimientos para la realizacion de las indi-
cadas transferencias”.

Con posterioridad a la expedicién del Decreto Ejecutivo No. 502, el articulo
104 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, prohibié a las
entidades y organismos del sector publico “realizar donaciones o asignaciones
no reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales, organismos o
personas juridicas de derecho privado, con excepcion de aquellas que correspon-
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dan a los casos regulados por el Presidente de la Republica, establecidos en el
Reglamento de este Cédigo, siempre que exista la partida presupuestaria”.

El articulo dnico del Reglamento al articulo 104 del Cédigo Organico de Plani-
ficacién y Finanzas Publicas, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 544,
prevé:

“Art. 1.- Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones del sector
publico podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor de
personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la eje-
cucién de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colec-

tividad.

Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcién Ejecutiva, los con-
sejos regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en
el caso de los gobiernos auténomos descentralizados, mediante resolucion, es-
tableceran los criterios y orientaciones generales que deberan observar dichas
entidades para la realizacién de las indicadas transferencias”.

De las normas transcritas se desprende que el articulo 104 del Codigo Orgdnico
de Planificacion y Finanzas Pablicas, prohibe a las instituciones del sector pu-
blico realizar asignaciones a personas naturales o juridicas de derecho privado,
con excepcion de aquellas que correspondan a los casos establecidos en el Re-
glamento de ese Cadigo; vy, el Reglamento expedido mediante Decreto Ejecutivo
No. 544 que establece por excepcion, que las instituciones del sector piblico
puedan realizar transferencias de recursos piblicos, tanto a personas naturales
como juridicas de derecho privado, siempre que estén destinadas a la ejecucion
de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad.

Por tanto, la letra j) del articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 502 y el articulo 1
del Decreto Ejecutivo No. 544 son concordantes al permitir, por excepcién a la
prohibicion establecida en el articulo 104 del Cédigo Orgénico de Planificacion
y Finanzas Pdblicas, que las instituciones del sector pdblico realicen transferen-
cias de recursos publicos, a favor de personas de derecho privado, destinadas a la
ejecucion de programas o proyectos de inversion en beneficio colectivo.

En la especie, el agroseguro tiene su fundamento en la disposicion del articulo
19 de la Ley Orgénica de Soberania Alimentaria, que lo establece, y para su
implementacion se ha creado la Unidad Técnico Operativa del Seguro Agricola
(UNISA), como dependencia del Despacho del Ministro de Agricultura, Ganade-
ria, Acuacultura y Pesca, mediante Acuerdo Ministerial No. 46 publicado en el
Registro Oficial No. 610 de 11 de junio de 2009, cuyo objetivo principal es de-
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sarrollar el sistema nacional de seguro agricola en el Ecuador. En consecuencia,
al estar creada dicha Unidad Técnica, no procede emitir pronunciamiento sobre
la consulta inicial formulada por el Ministro encargado, tendiente a determinar
si el MAGAP tiene competencia para constituir una unidad administrativa que
administre el programa de agroseguro.

En cuanto se refiere al mecanismo especifico para la implementacién del agro-
seguro, mediante transferencias de recursos publicos, segin la consulta refor-
mulada mediante oficio No. MAGAP-MAGAP-2011-0518-OF de 12 de julio de
2011, corresponde analizar si el agroseguro constituye un proyecto de inversién,
a efectos de que sea aplicable la excepcién a la prohibicién establecida en el
articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

El articulo 55 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas, define
a la inversion publica en los siguientes términos: “Para la aplicacién de este c6-
digo, se entendera por inversion puiblica al conjunto de egresos y/o transacciones
que se realizan con recursos publicos para mantener o incrementar la riqueza y
capacidades sociales y del Estado, con la finalidad de cumplir los objetivos de la
planificacion”.

En concordancia, el articulo 57 del mismo Cédigo Organico, prevé que los pla-
nes de inversion “son la expresion técnica y financiera del conjunto de progra-
mas y proyectos de inversién, debidamente priorizados, programados y territo-
rializados, de conformidad con las disposiciones de este cédigo. Estos planes
se encuentran encaminados a la consecucién de los objetivos del régimen de
desarrollo y de los planes del gobierno central y los gobiernos auténomos des-
centralizados.”; v, el articulo 60 ibidem, dispone que:

“Art. 60.- Priorizacién de programas y proyectos de inversion.- Seran prioritarios
los programas y proyectos de inversion que la Secretaria Nacional de Planifica-
cién y Desarrollo incluya en el plan anual de inversiones del presupuesto general
del Estado, de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo, a la Programacién Presu-
puestaria Cuatrienal y de conformidad con los requisitos y procedimientos que se
establezcan en el reglamento de este cédigo...”.

En el analisis de la consulta es pertinente considerar ademas que, de conformidad
con el segundo inciso del articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, “Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser adminis-
trados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, companias mercanti-
les y otras entidades de derecho privado”; y, que segtn el articulo 4 de la misma
Ley, “estan sometidas al control de la Contraloria General del Estado, las personas
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juridicas y entidades de derecho privado, exclusivamente sobre los bienes, rentas
u otras subvenciones de caracter publico de que dispongan, cualesquiera sea su
monto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 211 de
la Constitucion Politica de la Republica.”

Segln se reviso en los antecedentes de este pronunciamiento, la SENPLADES ha
otorgado al MAGAP, informe de prioridad para el proyecto “Agro Seguro para
pequenos y medianos productores y pescadores artesanales del Ecuador”, segin
consta en el decimoprimer considerando del Acuerdo No. 154 del MAGAP de
13 de abril de 2011, que establece dicho proyecto y aprueba el modelo de
gestion que prevé el convenio de participacion a ser suscrito entre el MAGAP y
las empresas aseguradoras para implementar el agroseguro en beneficio de los
pequefios y medianos agricultores y pescadores.

En consecuencia, atenta la priorizacién del proyecto AgroSeguro, para su imple-
mentacion, por tratarse de un proyecto de inversién, le es aplicable la excepcién
a la prohibicion establecida en el articulo 104 del Cédigo Organico de Planifi-
cacién y Finanzas Publicas, que segin su Reglamento, contenido en el Decre-
to Ejecutivo No.544, permite que las instituciones del sector publico realicen
transferencias de recursos publicos, a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado, siempre que el destino de dichas transferencias sea la ejecucion
de programas o proyectos de inversién en beneficio colectivo. La letra j) del
Decreto Ejecutivo No. 502 sobre el que trata su consulta, es concordante con
dichas normas.

El numeral 15 del articulo 74 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas, que ha citado el Subsecretario de Presupuestos del Ministerio de Finan-
zas, en el memorando No. MINFIN-SP-2011-0520 de 6 de octubre de 2011, que
el titular de esa Secretaria de Estado ha remitido anexo a su oficio No. MINFIN-
C(GJ-2011-0192 de 11 de octubre de 2011, dispone que es atribucién del Minis-
tro de Finanzas, como rector del SINFIP “Dictaminar en forma previa, obligatoria
y vinculante sobre todo proyecto de ley, decreto, acuerdo, resolucién, o cual-
quier otro instrumento legal o administrativo que tenga impacto en los recursos
publicos o que genere obligaciones no contempladas en los presupuestos del
Sector Publico no Financiero, exceptuando a los Gobiernos Auténomos Descen-
tralizados...”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que todo acto que genere obli-
gaciones que no estén contempladas en el respectivo presupuesto, requiere en
forma previa dictamen del Ministerio de Finanzas, el cual es vinculante.
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Las politicas para la ejecucion y gestién de los presupuestos de inversién de
ministerios, secretarias nacionales y demds instituciones que forman parte de la
Funcién Ejecutiva, expedidas mediante el Decreto Ejecutivo No. 502, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 302 de 18 de octubre de 2010, son
lineamientos que los Ministerios deben observar en esa materia, pero no exclu-
yen la aplicacién de normas de mayor jerarquia que regulan la formulacién y
ejecucién presupuestaria, contenidas en el Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, expedido con posterioridad al referido Decreto.

En consecuencia, con respecto a su consulta se concluye que sin perjuicio de
la calificacion de prioridad que la SENPLADES ha emitido respecto del pro-
yecto Agroseguro, en virtud de que su implementacion generara obligaciones
presupuestarias para el MAGAP, ese Ministerio deberd solicitar previamente el
dictamen del Ministerio de Finanzas, prescrito en el numeral 15 del articulo
74 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, remitiéndole al
efecto, toda la informacién técnica que el rector de la Finanzas Pdblicas le
requiera.

Obtenido el dictamen favorable del referido Ministerio, el MAGAP podra eje-
cutar el proyecto de agroseguro, realizando bajo su exclusiva responsabilidad,
las transferencias de recursos publicos en que consiste el subsidio para el agro-
seguro, a personas juridicas del sector privado, en el caso especifico a las ase-
guradoras que suscriban con esa Secretaria de Estado el respectivo convenio
de participacién, segiin el modelo de gestién del Agroseguro, aprobado por el
articulo 2 del Acuerdo Ministerial No. 154 de 13 de abril de 2011. Dichos
recursos conservan su caracter de publicos y por tanto su gestion estd sujeta al
control de la Contraloria General del Estado, de conformidad con los articulos
3y 4 de su Ley rectora.

Son de exclusiva responsabilidad de esa Secretaria de Estado, los términos y con-
diciones del subsidio en que consiste el Agroseguro, asi como el modelo de ges-
tién que el MAGAP ha aprobado para su implementacion.

OF. PGE. N°: 04366, de 19-10-2011
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ANTICIPO: PROCEDIMIENTO PARA AMORTIZACION
AMPLIANDO EL PLAZO

ENTIDAD CONSULTANTE: FLOTA PETROLERA ECUATORIANA, FLOPEC

CONSULTA:

“;Considerando que el contrato en mencién fue firmado al amparo de una Ley,
reglamento y resoluciones vigentes a la fecha de su suscripcién, los cuales difie-
ren de las disposiciones emitidas con posterioridad acerca de la forma de amor-
tizacion del anticipo; es procedente cambiar dicha forma de amortizaciéon, de
acuerdo a la reforma la (sic) Disposicion General Sexta del Reglamento a la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica?”.

BASES LEGALES:

Cédigo Civil Arts. 7 num. 18 y 1510.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pudblica Arts. 6 num. 24, 10
num. 8, 75y 95;y, 20, 28, 139y Disp. Gen. Sexta de su Reglamento.

D. E. N° 1869 Art. 2, R. O. S. N° 648 de 4 -08-2009 (reformado).

D. E. N° 791 de 14-06-2011, R. O. N° 469 de 14-06-2011.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 03161 de 5 de agosto de 2011, este Organismo solicitd a us-
ted la remision del informe juridico sobre el tema materia de consulta, en virtud
de que el memorando No. GGR-AL-254-2011 de 7 de julio de 2011 que contiene
el criterio del Asesor Juridico de FLOPEC no contiene un andlisis juridico de las
normas que en é|l se mencionan. En el mismo oficio, la Procuraduria requirié
ademds, la remisiéon de copia certificada del contrato para la construccion del
muelle del proyecto de almacenamiento de GLP en Monteverde, provincia de
Santa Elena Ecuador, celebrado entre FLOPEC y el Consorcio Belfi Ciport, al que
se refiere la consulta. Dichos requerimientos se formularon de conformidad con
el articulo 13 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado y el arti-
culo 4 de la Resolucién de este Organismo, publicada en el Registro Oficial No.
102 de 11 de junio de 2007.

Con oficio No. GGR-AL-170-2011 de 16 de agosto de 2011, recibido el 17
de los mismos mes y afio, FLOPEC remiti6 copia simple de la documentaci6n
relacionada con la consulta, por lo que mediante oficio No. 03525 de 2 de sep-
tiembre de 2011, la Procuraduria General del Estado insistié en el requerimiento,
que finalmente ha sido atendido mediante oficio No. GGR-AL-188-2011 de 6 de
septiembre de 2011, ingresado el 7 de septiembre del presente afio.
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En el oficio de consulta se expone como antecedente que el 25 de julio de
2007, FLOPEC firmé un Convenio de Alianza Estratégica No. 200707 con PE-
TROECUADOR, con el objeto de que PETROECUADOR construya y opere el
gasoducto La Libertad-Pascuales y el Terminal de Almacenamiento de Pascuales;
y, FLOPEC por su parte construya y opere el Terminal Maritimo y la Planta de
Almacenamiento de GLP en Monteverde, comprometiéndose a prestar el servicio
de almacenamiento en tierra, a través de una tarifa a ser establecida de comdn
acuerdo entre las partes.

El informe del Jefe de Asesoria legal y Seguros de FLOPEC, contenido en memo-
rando No. GGR-AL-288-2011, de 9 de agosto de 2011, remitido a pedido nuestro
manifiesta que, con fecha 8 de julio de 2010 se celebré el contrato de cons-
truccion del Muelle del proyecto de almacenamiento de GLP en Monteverde,
Provincia de Santa Elena Ecuador, entre la Flota Petrolera Ecuatoriana FLOPEC
y el consorcio Belfi-Ciport, protocolizado el 19 de julio de 2010 en la Notaria
Undécima del cantén Quito.

En el numeral 2 de los antecedentes, el informe juridico agrega que mediante ofi-
cio CBC UNEMON-042/2011, de 17 de junio de 2011, cuya copia certificada se
ha remitido en atencién a nuestro requerimiento, el Consorcio Belfi-Ciport “soli-
cita se considere una reprogramacién de la amortizacién del anticipo intentando
acogerse a la reforma de la Disposicion General Sexta del Reglamento General
de la LOSNCP, aduciendo una afectacién al equilibrio econémico-financiero de
los contratos cuyo plazo de ejecucién involucra ejercicios fiscales plurianuales”.

El informe juridico anade que mediante memorando No. GGR-AL-254-2011 de 7
de julio de 2011, la Asesoria Legal de FLOPEC emitié un criterio juridico interno
indicando que la legislacion vigente a la fecha de celebracion del contrato es la
aplicable para el contrato celebrado entre las partes. Copia certificada del refe-
rido memorando ha sido remitida a pedido nuestro; en él se concluye que: “el
anticipo debe amortizarse en un plazo no mayor a los 12 meses de acuerdo a la
legislacién aplicable a la fecha de celebraciéon del contrato, y en atencién al prin-
cipio establecido en el Art. 7 numeral 18 de la Codificacién del Cédigo Civil”.

El informe del asesor legal de FLOPEC cita las cldusulas cuarta y quinta del con-
trato, que estipulan la forma de interpretar los términos del contrato y los docu-
mentos que forman parte de él, entre los que constan los pliegos que sirvieron
de base para su celebracién. Luego cita el numeral 3.12.3 del modelo de pliegos
aprobados por el INCOP, que establece las reglas para la amortizacién del antici-
po; y finalmente, invoca la Disposicién General Sexta del Reglamento General a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, vigente a la fecha
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de celebracion del contrato, que preveia que “se propenderd a que el anticipo
sea amortizado en el mismo ejercicio presupuestario, en todo caso, el anticipo no
podra ser devengado en un periodo superior a un ano de otorgado”.

Agrega el informe juridico que la citada Disposicion Reglamentaria fue reforma-
da mediante Decreto Ejecutivo No. 791 de 20 de mayo de 2011, publicado en el
Registro Oficial No. 469 de 14 de junio de 2009, previendo que el anticipo sera
devengado proporcionalmente en las planillas presentadas hasta la terminacion
del plazo contractual.

Finalmente cita el articulo 7 del Cédigo Civil, cuyo numeral 18 establece que
“En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién” y sobre dicha base concluye que:

“...en mérito de la normativa y clausulas contractuales referidas y analizadas...
La amortizacién del anticipo para la ejecucién del contrato materia de este ana-
lisis, se la debe realizar en el plazo no mayor de un afo tal como lo indica la
Disposicién General Sexta del RGLOSNCP vigente a la fecha de celebracion del
contrato, y como se encuentra establecida en los Pliegos y en el mismo contrato”.

El pedido de la contratista, contenido en oficio CBC UNEMO-042/2011 de 17
de junio de 2011, cuya copia certificada se ha remitido a pedido nuestro, refiere
la reforma de la Disposiciéon General Sexta del Reglamento a la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, que permite la amortizacién del
anticipo hasta la terminacién del plazo contractual, vy solicita “sean recalcula-
dos los valores a destinar para amortizar el valor anticipado de cada una de las
planillas... y asi garantizar su completa amortizacion hasta la finalizacion del
contrato”.

En oficio No. CBC-UNEMO 048-2011 de 18 de julio de 2011, el consorcio con-
tratista insiste en su pedido, argumentando que la disposicién reglamentaria re-
formada “debe ser aplicada alin en aquellos casos, de contratos suscritos con
anterioridad a la fecha en que se ha dictado la norma reglamentaria.” Copia
certificada de la referida comunicacién se ha remitido a pedido nuestro.

Los pliegos correspondientes a la licitaciéon de obras No. FLOPEC-UNEMON
-01-10, para la “Construccion del Muelle del Proyecto de almacenamiento de
GLP en Monteverde, provincia de Santa Elena-Ecuador”, que se han remitido
en atencion a nuestro requerimiento, en las “Condiciones Generales”, numeral
3.12.3, en cuanto se refiere a la amortizacién del anticipo, prevén:
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“...La amortizacién del anticipo otorgado seguird las siguientes reglas:

* Se efectuard en lo posible descontando (el valor de anticipo dividido para
doce) de las doce primeras planillas presentadas.

* En todo caso, el anticipo otorgado no podrd ser devengado en un periodo
superior a un ano de otorgado”.

De la copia certificada del Formulario No. 1 de la oferta presentada por el Con-
sorcio Belfi-Ciport, que contiene su carta de presentacién y compromiso, suscrita
el 14 de mayo de 2010, para la ejecucion del muelle del proyecto de almace-
namiento de GLP en Monteverde, provincia de Santa Elena-Ecuador, consta que
dicho Consorcio presenta la oferta “luego de examinar los Pliegos de Licitacion
de obras” y declara que: “6. Conoce las condiciones y ha estudiado los pla-
nos, especificaciones técnicas, los Pliegos, inclusive sus alcances... y se halla
satisfecho del conocimiento adquirido... 10. Se somete a las disposiciones de
la LOSNCP, de su Reglamento General, las Resoluciones del INCOP que sean
aplicables; ademas, a las exigencias y condiciones establecidas en los Pliegos y
documentos contractuales”.

Por su parte, de la copia certificada del contrato sobre el que trata la consulta, ce-
lebrado entre FLOPEC y el consorcio Belfi-Ciport, se desprende que fue suscrito
el 8 de julio de 2010. Su objeto, segln la clausula quinta fue estipulado en los
siguientes términos:

“5.01.- El contratista se obliga para con la Flota Petrolera Ecuatoriana a eje-
cutar, terminar y entregar a entera satisfaccion de la Contratante, en todos sus
detalles, entregando debidamente operativo los trabajos que corresponden a
la “CONSTRUCCION DEL MUELLE, DEL PROYECTO DE ALMACENAMIENTO
DE GLP EN MONTEVERDE, PROVINCIA DE SANTA ELENA- ECUADOR”, tra-
bajos que realizard la Contratista de conformidad con el detalle constante en
los estudios, planos, disefos, especificaciones técnicas, memorias descriptivas
y demds anexos a los Pliegos objeto de esta Licitacion, y que forman parte de
este Contrato...”.

El precio del contrato, estipulado en la cldusula sexta, es de USD 37’858.350,65;
y, la forma de pago, segtn la clausula séptima del contrato, numeral 7.01 prevé
la entrega de un anticipo equivalente al 50% del valor del contrato, “valor que
serd amortizado de conformidad con el articulo 75 de la LOSNCP”. El numeral
7.03 de la clausula séptima del contrato, con respecto a la amortizacién del
anticipo estipula lo siguiente:
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“7.03.- La amortizacion total del anticipo entregado, se lo realizara (sic) des-
contando (el valor de anticipo dividido para doce) de las doce primeras planillas
presentadas, conforme lo establecido en la Disposicién General Sexta del regla-
mento general de la LOSNCP, segtin se establece en la Seccién Il Condiciones
Generales numeral 3.12.3, de los pliegos que forman parte del presente contrato”.

El articulo 75 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica
dispone que si el contrato prevé el pago de anticipo, para recibirlo el contratista
debe rendir previamente garantias por igual valor al del anticipo, “que se reduci-
ran en la proporcién que se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmen-
te las obras, bienes o servicios”. Segtn el articulo 118 del Reglamento General de
esa Ley Orgdnica, la garantia de buen uso del anticipo “se devolvera cuando éste
haya sido devengado en su totalidad”.

La parte final del tercer inciso del articulo 95 de la citada Ley Organica, dispone
que: “La forma de calcular la amortizacién del anticipo constara en el Reglamen-
to respectivo”.

Por su parte, el articulo 139 del Reglamento General a la Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Contratacion Publica, dispone:

“Art. 139.- Anticipo devengado.- En el caso de los contratos de ejecucion de
obras y prestacion de servicios, con modalidad de tracto sucesivo, la amortiza-
cién del anticipo se realizara en cada planilla de avance, descontando de ellas,
el porcentaje de anticipo contractual que haya sido entregado. Para efectos
de la aplicacion de lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto del Art. 95 de
la Ley, el contratista podra demostrar mediante la presentacién de todos los
medios probatorios juridicos y procesales, que el anticipo contractual que le
ha sido entregado ha sido devengado en la ejecucién de las obras o servicios,
teniendo esta figura, las mismas consecuencias y efectos de la amortizacién del
anticipo”.

El plazo en que se debe devengar el anticipo, esta regulado por la Disposicién
General Sexta del citado Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, norma agregada por el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo No. 1869, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 648 de
4 de agosto de 2009, vigente al tiempo en que se celebr6 el contrato materia de
consulta (8 de julio de 2010). La citada Disposicién ha sido materia de reforma,
expedida mediante Decreto Ejecutivo No. 791 de 14 de junio de 2011, publicada
en el Registro Oficial No. 469 de 14 de junio de 2011.
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Dicha norma, al tiempo de celebracion del contrato materia de consulta,
disponfa:

“SEXTA: La amortizacién del anticipo entregado con ocasién de un contrato de
obra celebrado al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Plblica constard de un cronograma que sera parte del contrato. La amorti-
zacion del anticipo se efectuard en lo posible en las cinco primeras planillas, en
todo caso, se propenderd a que el anticipo sea amortizado en el mismo ejercicio
presupuestario, en todo caso, el anticipo no podra ser devengado en un periodo
superior a un afo de otorgado”.

La norma transcrita establece que el anticipo puede ser amortizado de |a siguien-
te forma: en las cinco primeras planillas que presente el contratista; en el mismo
ejercicio presupuestario en el que se efectud su pago; y que, en todo caso el
anticipo no podra ser devengado en un periodo superior a un ano de otorgado,
determinando en consecuencia, un plazo maximo de un afo para que el anticipo
sea devengado y amortizado por el contratista.

Los modelos de pliegos para las contrataciones, aprobados por el INCOP, son de
uso obligatorio segtin el numeral 24 del articulo 6, el numeral 8 del articulo 10 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pidblica y los articulos 20 y
28 de su Reglamento General, norma ésta ultima que en su dltimo inciso dispone:
“Cada entidad contratante debera completar los modelos obligatorios. La entidad
contratante bajo su responsabilidad, podra modificar y ajustarlos a las necesida-
des particulares de cada proceso de contratacién, siempre que se cumpla con la
Ley y el presente Reglamento General”.

El modelo de pliegos para licitacion de obras, aprobado por el INCOP, correspon-
diente a la época de la contratacién sobre la que trata la consulta, en la parte final
del numeral 3.12.3 de las Condiciones Generales prevé:

“La amortizacion del anticipo otorgado seguira las siguientes reglas:

* Se efectuard en lo posible en las cinco primeras planillas, propendiendo a que
finalice en el mismo ejercicio presupuestario.

* En todo caso, el anticipo otorgado no podrd ser devengado en un periodo
superior a un ano de otorgado”.

En la Seccion V de los modelos aprobados por el INCOP, que contiene el Proyec-
to de Contrato, en la clausula sexta “Forma de Pago”, el numeral 6.03, estipula:
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“6.03.- La amortizacion del anticipo entregado se realizara conforme lo esta-
blecido en la Disposiciéon General Sexta del reglamento general de la LOSNCP,
segln se establece en el numeral 1.12 (sic) (debe decir 3.12) de las condiciones
generales de los pliegos que forman parte del presente contrato”.

De la Disposicién General Sexta del Reglamento General a la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica y de los modelos obligatorios apro-
bados por el INCOP se desprende que, al elaborar los pliegos para la respectiva
contratacion, en el modelo de contrato, la entidad contratante debia determinar
la forma especifica en que se amortizara el anticipo, pudiendo elegir entre las
opciones que establecia la citada Disposicién General Sexta del Reglamento Ge-
neral, esto es: amortizar el anticipo en las cinco primeras planillas o en el mismo
ejercicio presupuestario en el que se hubiere efectuado la contratacién; pero, en
todo caso, el plazo maximo para amortizar el anticipo, no podia ser superior a un
afo desde que fue otorgado; es decir, desde que se efectud su pago.

La opcién que la entidad contratante hubiere elegido para amortizar el anticipo
en cada caso, debia necesariamente constar en un cronograma que de conformi-
dad con la citada Disposicion General Sexta del Reglamento en andlisis, es parte
del contrato.

A partir de la reforma del 14 de junio de 2011, el texto de la Disposicion General
Sexta del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, es el siguiente:

“SEXTA.- El anticipo entregado con ocasién de un contrato de obra celebrado al
amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pudblica sera
devengado proporcionalmente en las planillas presentadas hasta la terminacion
del plazo contractual inicialmente estipulado y constara de un cronograma que
sera parte del contrato”.

La reforma vigente desde el 14 de junio de 2011, ha ampliado el plazo maximo
para que el anticipo se devengue, estableciendo que pueda ser hasta la termi-
nacién del plazo contractual inicialmente estipulado, segtln se hubiere determi-
nado en el cronograma que debe ser parte del contrato. La citada reforma debe
dar lugar a su vez, a la modificacién de los modelos de pliegos de contratacion
por parte del INCOP, pues revisados los modelos de pliegos aprobados por ese
Instituto, tanto en el Registro Oficial, como en la pagina del INCOP, consta que
la Gltima actualizacion se efectud en agosto de 2010, que corresponde a la Re-
solucién No. 44 del INCOP publicada en el Registro Oficial No. 254 de 10 de

agosto de 2010.
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Es pertinente considerar que el segundo inciso del articulo 76 del Cédigo Organi-
co de Planificacion y Finanzas Pablicas, dispone que: “Los anticipos correspon-
dientes a la contratacion puiblica no pierden su calidad de recursos publicos, has-
ta el momento de ser devengados; la normativa aplicable a la gestion de dichos
recursos sera la que corresponde a las personas juridicas de derecho privado, con
excepcién de lo dispuesto en el tercer inciso del articulo 299 de la Constitucion
de la Repdblica”.

El articulo 1510 del Cédigo Civil, establece que: “El plazo es la época que se fija
para el cumplimiento de la obligacién, y puede ser expreso o tacito. Es tacito el
indispensable para cumplirla...”.

El numeral 18 del articulo 7 del Cédigo Civil, que establece el principio de irre-
troactividad de la ley, dispone que en todo contrato se entenderan incorporadas
las leyes vigentes al tiempo de su celebracién. Toda vez que los reglamentos
constituyen normas de aplicacién general e integran el ordenamiento juridico,
estan sujetos también al principio de irretroactividad.

Del andlisis juridico que precede se desprende, que el anticipo es un pago que se
efecttia al contratista por cuenta del contrato, con recursos puiblicos que deben
ser amortizados en su totalidad o restituidos a la entidad contratante en el evento
en el que el contrato termine por causas distintas a su cumplimiento.

La forma en que se amortiza el pago del anticipo durante la ejecucién del contra-
to, segin la parte final del articulo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, corresponde ser regulada por el Reglamento de esa Ley,
cuyos articulos 139 y la Disposicién General Sexta, determinan tanto la forma
como el plazo maximo en que el anticipo debe ser totalmente amortizado por el
contratista.

En cuanto se refiere a la forma o procedimiento de amortizacién del anticipo,
segln el citado articulo 139 del Reglamento, se debe efectuar en cada planilla
de avance, descontando de ellas, el porcentaje de anticipo. Al efecto, la Dispo-
sicion General Sexta del mismo Reglamento establece que en el contrato debe
obligatoriamente constar un cronograma para la amortizacién del anticipo, que
es parte del contrato.

En lo atinente al plazo para que el anticipo se amortice, se debe aplicar la Dis-
posicion General Sexta del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pdblica, vigente a la fecha de celebracién del contrato,
que como antes se concluy6 establece un plazo maximo. Sin perjuicio de que
la entidad contratante, de conformidad con el articulo 28 del citado Reglamento
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General, determine en los pliegos de la respectiva contratacién, el plazo para la
amortizacién del anticipo y el respectivo cronograma, en funcién de sus carac-
teristicas especificas, deberd sujetarse al plazo maximo establecido en la citada
Disposicién General Sexta del Reglamento.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 2934 de 22 de julio de 2011, sobre
idéntica materia, la Procuraduria General del Estado concluyé que:

“Toda vez que la Disposicién General Sexta del Reglamento General de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, ha sido materia de re-
forma, en aplicacion del principio de irretroactividad de las normas juridicas,
establecido en el articulo 7 del Cédigo Civil, se concluye que la reforma intro-
ducida por Decreto Ejecutivo No. 791, publicado en el Registro Oficial No. 469
de 14 de junio de 2011, que permite amortizar el anticipo hasta la terminacién
del plazo contractual, es aplicable a los contratos que se suscriban a partir de su
promulgacién”.

En el mismo pronunciamiento se agrego:

“Respecto de los contratos suscritos antes de la reforma de la Disposicién Ge-
neral Sexta del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Pdblica, como es el caso del contrato materia de consulta, se apli-
card el texto anterior, incorporado por el articulo 2 del Decreto Ejecutivo No.
1869, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 648 de 4 de agosto
de 2009y, por tanto, a falta de estipulacién contractual especifica, el anticipo se
deberd amortizar en el plazo maximo de un afno contado desde su pago.

En los dos casos, el cronograma para la amortizacién del anticipo debe constar
en el contrato y forma parte de él”.

En el caso especifico materia de consulta, los pliegos correspondientes a la lici-
tacion de obras No. FLOPEC-UNEMON-01-10, para la “Construccién del Mue-
lle del Proyecto de almacenamiento de GLP en Monteverde, provincia de Santa
Elena-Ecuador”, en las “Condiciones Generales”, numeral 3.12.3, que contienen
idéntica prevision a la establecida en los modelos del INCOP, prevén que el
anticipo no podrd ser devengado en un periodo superior a un afio de otorgado
y el numeral 7.03 de la cldusula séptima del contrato, que fue transcrita en los
antecedentes de este pronunciamiento, estipula que: “La amortizacién total del
anticipo entregado, se lo realizara (sic) descontando (el valor de anticipo dividido
para doce) de las doce primeras planillas presentadas” conforme lo establecido
en la Disposicién General Sexta del reglamento general de la LOSNCP”, vigente

a la fecha de celebracién del contrato.
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En atencion a los términos de su consulta, considerando que el contrato suscrito
entre FLOPEC y el Consorcio Belfi Ciport, fue firmado al amparo de la Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y su Reglamento General,
vigentes a la fecha de su suscripcién, se concluye que la reforma posterior de la
Disposicién General Sexta del citado Reglamento que regula la amortizacién del
anticipo ampliando su plazo, atenta su irretroactividad, no es aplicable a dicho
contrato.

OF. PGE. N°: 03865, de 26-09-2011

AREAS VERDES: CONTRIBUCION DEL PORCENTAJE
POR SUBDIVISION DE LOTES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTA:

“;Cuéndo se solicita una nueva subdivision de un lote, resultante de una subdivi-
sion anterior, la cual realizé las aportaciones globales de areas verdes y comuna-
les, es obligatorio volver a solicitar nuevos aportes de areas verdes y comunales?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 264 num. 2.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54 lit. ¢), 55 lit. b), 57 lit. x), 424y 470.

PRONUNCIAMIENTO:

Dentro de la documentacion que se adjunta al oficio que contesto, consta el
oficio No. 498-JRCU-2010 de 26 de agosto del 2011, suscrito por el Jefe de
Regulacion y Control Urbano, en el cual, con respecto al motivo de la consul-
ta, manifiesta, que: “La pregunta surge cuando se fracciona un predio de una
subdivision anterior en la que ya han entregado el porcentaje de areas verdes
y comunales como por Ejm. El Sr. Lizardo Jaramillo subdividi6 su propiedad de
194.050 m2 en seis lotes y deja un total de 40.051,10 m2 de drea verde y comu-
nal, individualiza escrituras de cada uno de los lotes de la subdivisién aprobada
mediante capitulaciones matrimoniales y presenta nuevamente la subdivision de
cada uno de los seis lotes, la division de estos lotes es un nuevo fraccionamiento,
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entonces la consulta es, ;Debe volver a dejar el porcentaje de acuerdo al Art.
424 del COOTAD?.

Al oficio de consulta se anexa copia el oficio No. 0818-AJM-2011 de 9 de sep-
tiembre del 2011, que contiene el criterio juridico de la Procuradora Sindica del
Municipio de Loja, encargada, quien, con fundamento en los articulos, 226 de
la Constitucion de la Republica, 424, 470 del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon, COOTAD, concluye manifestando en
su informe que: “Debe respetarse las cantidades o porcentajes que dice la ley a
entregarse a la Municipal y que de manera explicita dice el articulo en referencia
“En toda urbanizacién y fraccionamiento del suelo...”, no establece de ninguna
forma que en nuevas urbanizaciones y fraccionamientos del suelo no se entre-
garan los porcentajes que por ley deben darse a la Municipalidad; al referirse a
“toda urbanizacién y fraccionamiento”, claramente establece la norma que en
los nuevos tramites que por subdivisiones u otros que ingresen y que son de su
competencia, deben entregarse los porcentajes del drea (til del terreno urbaniza-
do o fraccionado por expreso mandato legal”.

En el Art. 264 de la Constitucién de la Republica, se sefialan las competencias ex-
clusivas de los gobiernos municipales sin perjuicio de otras que determine la ley;
entre estas consta en el numeral 1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los
correspondientes planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la
planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el
uso y la ocupacién del suelo urbano y rural.

En concordancia con la disposicion constitucional citada, la letra c) del Art. 54
del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cion, establece como atribucién del gobierno auténomo descentralizado mu-
nicipal: c) Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para lo cual
determinara las condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién, division
o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad con la planificacion
cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y dreas comunales”.

Entre las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, el articulo 55 del indicado Cédigo Organico prevé:

b) Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el cantén”.
La facultad regulatoria sobre uso y ocupacién del suelo, le corresponde al Con-

cejo Municipal, al tenor del articulo 57 letra x) del COOTAD, que atribuye la
competencia para: “x) Regular y controlar, mediante la normativa cantonal co-
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rrespondiente, el uso del suelo en el territorio del cantén, de conformidad con las
leyes sobre la materia, y establecer el régimen urbanistico de la tierra”.

En armonia con la letra ¢) del articulo 54 del COOTAD, el articulo 424 del
COOTAD, que motiva la presente consulta, prescribe: “En toda urbanizacién y
fraccionamiento del suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el diez por
ciento y maximo el veinte por ciento calculado del area dtil del terreno urba-
nizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales. Tales bienes de
dominio y uso publicos no podran ser cambiados de categoria. Dentro del rango
establecido, no se consideraran a los bordes de quebrada y sus areas de protec-
cién, riberas de los rios y dreas de proteccion, zonas de riesgo, playas y dreas de
proteccion ecoldgica”.

Agrega el articulo en mencién que: “Se prohibe todo tipo de exoneracién a la
contribucién de areas verdes y comunales, excepto en funcién del lote minimo
vigente segun la planificacion territorial, en cuyo caso se compensara con el pago
en dinero segln el avalo catastral”.

De las dltimas normas citadas se determina que la competencia de las Munici-
palidades en materia de regulacién del uso y ocupacién del suelo, esta referida a
todo el territorio del respectivo cantén, integrado por areas urbanas y rurales, de
conformidad con el articulo 264 numeral 1 de la Constitucién de la Republica y
los articulos 55 letras a 'y b), y 57 letra x) del COOTAD.

De dicha facultad regulatoria del uso del suelo por parte de los gobiernos auté-
nomos descentralizados municipales, nace la contribucién establecida en el Art.
424 del COOTAD, de entregar el minimo 10% y maximo 20% del drea (til de
terreno fraccionado. La indicada norma no se refiere a si dicha contribucion debe
efectuarse cada vez que se realice una subdivisién del mismo terreno.

Para efectos de inteligenciar la disposicion legal antes citada, es necesario sefia-
lar que el presupuesto del articulo 424 del COOTAD, que origina la obligacién
de entregar un area de terreno a la municipalidad, es que un terreno sea objeto
de urbanizacién o fraccionamiento con fines urbanisticos, lo que genera la obli-
gacion del propietario de entregar a la municipalidad, minimo el diez por ciento
y maximo el veinte por ciento calculado del drea (til del terreno urbanizado o
fraccionado, en calidad de dreas verdes y comunales. Es decir que por expresa
disposicion de la ley, el terreno sufre un menoscabo en el drea dtil del bien,
afectando la propiedad particular, para atender a un interés superior como es el
comunitario.
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Dentro del contexto que queda anotado, de producirse un nuevo fraccionamien-
to o urbanizacion sobre terrenos que ya fueron objeto de la referida contribucion
por parte del mismo titular del dominio, existe una identidad del objeto que pre-
tende afectarse con una nueva contribucion y del sujeto obligado, por lo que es
improcedente que la municipalidad imponga nuevamente esta obligacién, pues-
to que ya fue cumplida.

Para ilustrar de mejor manera este aspecto, el libro Segundo del Cédigo Munici-
pal para el Distrito Metropolitano de Quito, Titulo I, Capitulo Ill, Secciéon IV, en el
Art. 43, relativo a los “Casos de habilitacién de suelo en los que la contribucién
de areas verdes y dreas para equipamiento comunal no son exigibles”, establece
lo siguiente:

“No se exigirdn las contribuciones de zonas verdes y areas para equipamiento
comunal en los siguientes casos:

a) Cuando los predios a habilitarse sean producto de divisiones anteriores en las
cuales se haya contribuido con el diez por ciento (10%) para zonas verdes o dreas
comunales, y cuyo titular de dominio sea el mismo propietario;”.

Cémo se aprecia del articulo en mencién, el Cédigo Municipal para el Distrito
Metropolitano de Quito, no exige el pago de la contribucién en areas verdes y
comunales cuando ya se haya realizado dicha contribucién como producto de
divisiones anteriores y se trata del mismo titular del bien.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COQOTAD, en el Art. 470 considera al fraccionamiento o subdivisién urbana,
como “la divisién de terreno en dos a diez lotes con frente o acceso a alguna via
publica existente o en proyecto. La urbanizacién es la division de un terreno en
mas de diez lotes, de acuerdo con el régimen de propiedad horizontal y la ley de
la materia”. Agrega el mencionado articulo que: “Se entendera por reestructura-
cion de lotes un nuevo trazado de parcelaciones defectuosas, que podrd impo-
nerse obligatoriamente con alguno de estos fines: a) Regularizar la configuracién
de los lotes; y, b) Distribuir equitativamente entre los propietarios los beneficios y
cargas de la ordenacién urbana”.

Cémo se observa, el articulo 470 del COOTAD, distingue entre fraccionamiento
urbano y urbanizacién, segin el nimero de lotes en que se divida el terreno
y la aplicacién del régimen de propiedad horizontal y la ley de la materia. La
referida norma no establece que este tipo de fraccionamientos deba efectuarse
exclusivamente en zonas urbanas, puesto que atn cuando el terreno materia de
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la division se encuentre en una zona rural, si se ajusta a los presupuestos del
articulo 470 del COOTAD, se trata de un fraccionamiento con fines urbanos o
de urbanizacion.

En el caso que se menciona en el oficio de consulta, al subdividirse una propie-
dad en seis lotes, el propietario contribuy6 en su oportunidad con el porcentaje
correspondiente del total de la superficie del inmueble por concepto de area
verde y comunal a favor del Municipio de Loja, dentro del maximo previsto en
el articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion.

Por lo tanto, en contestacién a los términos de la consulta planteada, de confor-
midad con el Art. 424 del COOTAD, cuando se solicita una nueva subdivisién
de un lote de terreno que anteriormente fue subdividido y por el cual se realizo
aportaciones globales de dreas verdes y comunales, cuando el titular del bien es
el mismo, no cabe que el Municipio de Loja vuelva a solicitar nuevos aportes por
tal concepto, por no estar establecida expresamente dicha atribucién en el citado
Art. 424 del COOTAD.

En todo caso, el Concejo Municipal de Loja, en aplicacién del numeral 2 del Art.
264 de la Constitucion de la Republica, y la letra b) del Art. 55, del COOTAD,
que en igual tenor, disponen como atribucién exclusiva de los gobiernos auté-
nomos municipales, el ejercer el control sobre el uso y ocupacién del suelo del
cantén, podria analizar la procedencia de redistribuir la contribucién del porcen-
taje de areas verdes y comunales realizado en la primera subdivision, de manera
que dichas dreas verdes y comunales guarden la debida proporcionalidad con la
segunda subdivision.

Para el efecto, el Municipio de Loja deberd reglamentar a través de la ordenanza
respectiva, lo relativo a contribuciones en areas verdes y comunales en terrenos

urbanizados o fraccionados.

OF. PGE. N°: 04294, de 17-10-2011

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

AREAS VERDES: PORCENTAJE DE CONTRIBUCION
PARA FRACCIONAMIENTOS DE SUELO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE BANOS DE
AGUA SANTA

CONSULTAS:
1. “;Qué debemos entender como drea Gtil de terreno?”

2. “;El porcentaje de areas verdes y comunales debe exigirse para los fracciona-
mientos de suelo, tanto en dreas urbanas como en areas rurales?”

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 264 num. 1.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54 lit. ¢), 55 lits. a), b), 57 lit. x) y 466.

Cadigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 44 lit. b).

Normas de Arquitectura y Urbanismo de Quito R. O. N! 83 de 24-10-2008
Art. 295.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Procurador Sindico de esa Municipalidad, respecto a esta consulta, emite su
criterio que consta en el oficio No. AJ-760-2011 de 13 de septiembre de 2011, y
expresa que: “En lo que tiene relacion a las dreas (tiles de los terrenos considero
que la aplicabilidad de esta norma, debe ser realizada en funcién del uso del
suelo, ya que determinados terrenos son 100% Utiles para la agricultura pero no
son Utiles para realizar una construccién”.

El Art. 264 de la Constitucion de la Republica, entre las competencias exclusivas
de los gobiernos municipales sin perjuicio de otras que determine la ley, en el
numeral 1 le sefala planificar el desarrollo cantonal y formular los correspon-
dientes planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la planifica-
cién nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la
ocupacién del suelo urbano vy rural.

La letra c) del Art. 54 del Cédigo Orgénico de Organizacioén Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, entre las funciones del gobierno auténomo descentralizado
municipal, le faculta: “Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para
lo cual determinara las condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién,
division o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad con la plani-
ficacion cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y dreas comunales”.
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El Art. 55 del mismo Cédigo Orgénico, en la letra a) entre las competencias
exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal, le dispone pla-
nificar junto con otras instituciones del sector piblico y actores de la sociedad,
el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento
territorial, de manera articulada con la planificacién nacional, regional, provin-
cial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacién del suelo urbano
y rural, en el marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y el respeto a la
diversidad; en la letra b) le sefiala ejercer el control sobre el uso y ocupacién del
suelo en el cantén.

Entre las atribuciones del concejo municipal, en la letra a) del Art. 57 del COO-
TAD, le corresponde el ejercicio de la facultad normativa en las materias de su
competencia, mediante la expedicién de ordenanzas cantonales, acuerdos y re-
soluciones; en la letra e) le faculta aprobar el plan cantonal de desarrollo y el de
ordenamiento territorial formulados participativamente con la accion del concejo
cantonal de planificacion y las instancias de participacién ciudadana, asi como
evaluar su ejecucién y el mismo articulo, le dispone en la letra x) regular y con-
trolar, mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del suelo en el
territorio del cantén, de conformidad con las leyes sobre la materia y establecer
el régimen urbanistico de la tierra.

De las normas citadas se desprende que entre las competencias exclusivas de
los gobiernos municipales consta la planificacién del desarrollo cantonal con
el fin de regular el uso y la ocupacién del suelo urbano y rural; estando facul-
tados los municipios para establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico,
determinando las condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién, division
o fraccionamiento; asi como regular y controlar mediante la normativa cantonal
correspondiente, el uso del suelo en el territorio del cantén.

El Art. 466 del COOTAD, respecto de las atribuciones en el ordenamiento te-
rritorial, dispone que corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales
y metropolitanos el control sobre el uso y ocupacién del suelo en el territorio
del cantén, por lo cual los planes y politicas de ordenamiento territorial de este
nivel racionalizaran las intervenciones en el territorio de los gobiernos auténo-
mos descentralizados. Agrega en el inciso segundo que el plan de ordenamiento
territorial orientard el proceso urbano vy territorial del cantén o distrito para lograr
un desarrollo arménico, sustentable y sostenible, a través de la mejor utilizacién
de los recursos naturales, la organizacién del espacio, la infraestructura y las ac-
tividades conforme su impacto fisico, ambiental y social con el fin de mejorar la
calidad de vida de sus habitantes y alcanzar el buen vivir.
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De la norma del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién que antecede, se desprende que corresponde exclusivamente a
los gobiernos municipales el control sobre el uso y ocupacién del suelo en el
respectivo cantén. Asi mismo se determina en la norma mencionada que el plan
de ordenamiento territorial orientara el proceso urbano vy territorial del cantén
mediante la utilizacion de los recursos, la organizacién del espacio, la infraes-
tructura conforme su impacto fisico, ambiental y social.

La letra b) del Art. 44 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas,
prescribe lo siguiente:

“Art. 44.b).- Los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital definiran
y regularan el uso y ocupacién del suelo que contiene la localizacién de todas
las actividades que se asiente en el territorio y las disposiciones normativas que
se definan para el efecto.

Corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales y metropolitanos la re-
gulacién, control y sancién respecto del uso y ocupacién del suelo en el territorio
del cantdn. Las decisiones de ordenamiento territorial de este nivel, racionaliza-
ran las intervenciones en el territorio de todos los gobiernos auténomos descen-
tralizados.

Los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital no confieren dere-
chos sino en virtud de las estipulaciones expresas constantes en la Ley y en la
normativa de los gobiernos auténomo descentralizados municipales y distritales.

Respecto de los planes de ordenamiento territorial cantonales y/o distritales se
aplicaran, ademas, las normas pertinentes previstas en el Cédigo Orgéanico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD)”.

De la norma del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas que ante-
cede, se desprende que los planes de ordenamiento territorial cantonal, definiran
y regularan el uso y ocupacién del suelo, correspondiéndole exclusivamente a
los municipios, la regulacién, control y sancién respecto del uso y ocupacién
del suelo en el territorio del cantén, cuyos planes de ordenamiento territorial se
regiran por las disposiciones pertinentes del COOTAD.

Respecto al tema especifico de su consulta, debo manifestarle que el Cédigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, no define

el significado de “Area Util de Terreno”.
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El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas define
el término “Area” como la medida de superficie/espacio de terreno que ocupa un
edificio”. (Tomo |- Pag. 356- Editorial Heliasta- Buenos Aires- 1997)

En cuanto al término “Util” el mencionado Diccionario sefiala que: “En lo inmo-
biliario se refiere a la propiedad dividida, con respecto a la que goza y disfruta
directamente de la cosa”. (Ibidem Tomo VIII - Pag. 290)

Guillermo Cabanellas en el Diccionario Enciclopédico citado, define la acepcion
“Terreno” (“Edificado”) como: “Todo aquel en que se halle un edificio o construc-
cion; y principalmente, en poblado y en superficie de alguna consideracién con
respecto a extension total, sin perjuicio de amplios jardines o parques”. (Tomo
VIII- Pag. 53).

A manera de ilustracion, cabe resaltar que las Normas de Arquitectura y Urbanis-
mo de Quito expedidas por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito,
mediante la Ordenanza Municipal No. 3746, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 83 de 24 de octubre de 2008, Seccién 5ta. “Definiciones”,
en el Art. 295 determinan que drea Gtil de construccién o drea computable, son
los espacios destinados a diferentes usos y actividades que se contabilizan en el
calculo de los coeficientes de ocupacion. Se establece que no son parte de las
areas Utiles los espacios abiertos en general, ni los patios de servicios abiertos,
terrazas descubiertas, estacionamientos descubiertos, areas comunales abiertas,
pozos de iluminacién y ventilacion.

Las mencionadas Normas en el Art. 295 citado, definen el drea util (neta) urba-
nizable, como: “El resultado de descontar del area bruta urbanizable del terreno,
las dreas de vias o pasajes, las areas correspondientes a afectaciones de vias y
derechos de vias, areas de proteccién de quebradas, rios, las dreas de proteccion
especial: oleoductos, poliductos, lineas de alta tensién, canales de aduccién a
centrales hidroeléctricas, acueductos y canales de riego”.

Por lo expuesto, de conformidad con los Articulos 264 numeral 1 de la Constitu-
cién de la Republica, 54 letra ¢) y 57 letra x) del Cédigo Organico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que entre las competencias ex-
clusivas de los gobiernos municipales les atribuyen la de planificar el desarrollo
cantonal, establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, determinando las
condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién, division o cualquier otra
forma de fraccionamiento, asi como regular y controlar mediante la normativa
cantonal el uso del suelo en el territorio del cantén, se concluye que es compe-
tencia de la Municipalidad de Bafios de Agua Santa determinar mediante orde-
nanza qué comprende el drea (til de terreno que debera considerarse dentro de
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la regulacién y control del uso y ocupacién del suelo en el territorio del cantén,
acorde con la planificacién cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes
y areas comunales.

2. Respecto del tema de su consulta, debo manifestarle que esta Procuraduria
se ha pronunciado a través de los oficios Nos. 03486, 03487 y 03488 de 1 de
septiembre de 2011, cuyas copias anexo, sin que sea necesario emitir un nuevo
pronunciamiento sobre el particular.

OF. PGE. N°: 04642, de 09-11-2011

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR, FUNDACION MALECON 2000 Y
MINISTERIO DE CULTURA: COMPETENCIA PARA EL
PAGO DE VALORES POR DERECHOS DE USO DE SUELO,
INSTALACIONES, EQUIPOS Y TRANSFERENCIA

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO CENTRAL DEL ECUADOR

CONSULTAS:

1.;Es procedente que el Banco Central del Ecuador asuma el costo total del de-
recho de Uso de Suelo y de la Edificacién del Centro Cultural Libertador Simén
Bolivar, anteriormente Museo Antropolégico y de Arte Contemporaneo del Banco
Central del Ecuador, adquirido mediante contrato celebrado el 23 de diciembre
de 1998, ante el Notario Publico Trigésimo Segundo del cantén Guayaquil, por
el monto de USD 10°000,000.00, con una vigencia de 99 afios contados a partir
del 30 de marzo de 1998, una vez que la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado, en su Disposicién General Cuarta, inciso sexto,
manda que el Banco Central del Ecuador transfiera todos los bienes culturales y
no culturales y derechos que formen parte de su gestion cultural a la institucién
del Sistema Nacional de Cultura que establezca el Ministerio de Cultura?.

2. De no ser procedente, ;Dichos valores que fueron pagados de manera antici-
pada por el Banco Central del Ecuador a la Fundacién Malecén 2000, deben ser
asumidos por el Ministerio de Cultura y, por tanto, esa Cartera de Estado debe
pagar al Banco del Ecuador esos valores por ser beneficiaria de la cesion del con-
trato de Derecho de Uso de Suelo y la Edificacion del Centro Cultural Libertador

Simén Bolivar?.
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3. ; Es procedente que el Banco Central del Ecuador asuma el costo total del
derecho de uso de los Acabados Interiores, Equipos, Instalaciones, Equipamiento
y Museografia de la Edificacién, adquirido mediante contrato celebrado el 24 de
julio de 2000, ante la Notaria Puablica Suplente Trigésima Primera Natacha Roura
Game, por el monto de USD 97923.012.00, con una vigencia de 99 afios conta-
dos a partir del 30 de marzo de 1998, una vez que la Ley Reformatoria a la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado, en su Disposicién General Cuarta, inciso
sexto, manda que el Banco Central del Ecuador debe transferir todos los bienes
culturales y no culturales y derechos pertenecientes a su gestién cultural a la ins-
titucién del Sistema Nacional de Cultura que establezca el Ministerio de Cultura?.

4. De no ser Procedente, ;Dichos valores que fueron pagados de manera antici-
pada por el Banco Central del Ecuador a la Fundacién Malecén 2000, deben ser
asumidos por el Ministerio de Cultura y, por tanto, esa Cartera de Estado debe
pagar al Banco Central del Ecuador esos valores por ser beneficiaria de la cesion
del contrato de derecho de uso de los Acabados Interiores, Equipos, Instalacio-
nes, Equipamiento y Museografia de la Edificacion?.

BASES LEGALES:

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piablica Art. 58.

Cédigo Civil Arts. 583, 597, 1625 y 1628.

Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado Arts. 84 lit.
i) y Disp. General Cuarta.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Publico Art. 57.

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 2. El informe juridico del Banco Central del Ecuador, contenido en oficio
No. AL-ULC-340-I de 2 de mayo de 2011, expone que mediante Ley Especial
No. 122, publicada en el Registro Oficial No. 3789 de 7 de agosto de 1998,
denominada Ley Especial para la Construccién del Museo del Banco Central del
Ecuador en la ciudad de Guayaquil, se autorizo a esa entidad financiera publica
a suscribir en forma directa con la Fundacién Malecén 2000, el contrato para la
construccion de la citada edificacion.

Agrega que al amparo de dicha Ley, mediante escritura piblica de 23 de diciem-
bre de 1998, otorgada ante el Notario Trigésimo Segundo del Cantén Guayaquil,
instrumento cuya copia certificada ha sido remitida a pedido nuestro, el Banco
Central del Ecuador suscribié con la Fundacion Malecén 2000, el Contrato de
Concesion de Derecho de Uso del Suelo y Edificacion, por el cual la Fundacion
Malecén 2000 concede el derecho de uso del inmueble materia del contrato a
favor del Banco Central del Ecuador, para ser destinada en forma total y exclusiva
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al funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador en Guayaquil, segiin
consta de la Clausula Quinta referida al objeto contractual, por el precio de USA
$ 10'000,000 y plazo de 99 anos contados a partir del 30 de marzo de 1998,
estipulados en ese contrato.

Afade que la Disposicion General Cuarta de Ley Reformatoria a la Ley de Ré-
gimen Monetario y Banco del Estado, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 40 de 5 de octubre de 2009, establece que el Banco Central del
Ecuador debe transferir todos los bienes culturales y no culturales y derechos que
formen parte de la gestion cultural del Banco Central, a la institucion del Sistema
Nacional de Cultura que establezca el Ministerio de Cultura.

Sobre dicha base normativa, el Asesor Legal del Banco Central del Ecuador ar-
gumenta que: “con la vigencia de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Mo-
netario y Banco del Estado, el citado plazo (para ejercer el derecho de uso de la
edificacién del Centro Cultural Libertador Simén Bolivar anteriormente Museo
Antropoldgico y de Arte Contemporaneo del Banco Central del Ecuador) se vio
interrumpido, pues de conformidad con la Disposicién General Cuarta de la ci-
tada Ley, que disponia que el Banco Central del Ecuador debia traspasar todas
sus actividades culturales al Ministerio de Cultura hasta el 5 de octubre de 2010,
éste trasladd a esa Cartera de Estado tanto el personal que laboraba en el Museo
Antropolégico y de Arte Contemporaneo en la ciudad de Guayaquil, como los
bienes muebles dedicados a su gestién cultural, con lo cual la Entidad dej6 de
realizar actividades culturales en el citado Museo, restando por definir el proce-
dimiento a seguir con el contrato de uso de suelo y edificacién...”.

Concluye el informe juridico que “una vez que el Banco Central del Ecuador, en
cumplimiento del inciso sexto de la Disposicion General Cuarta de la Ley Refor-
matoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, transfiera la titulari-
dad de los Derechos de Uso de Suelo y Edificacién que tiene sobre el inmueble
en el cual funciona el Museo Antropoldgico y de Arte Contemporaneo de Guaya-
quil al Ministerio de Cultura, transfiera también la obligacién de asumir el pago
por dicho derecho a la Fundacién Malecén 2000, a partir del 5 de octubre de
2010y, por consiguiente, reponga al Banco Central del Ecuador el valor corres-
pondiente a los 86 afos de derecho de uso de suelo y edificacién por los cuales
éste realiz6 el pago anticipado, salvo que, a criterio del sefor Procurador General
del Estado, le sea aplicable al presente caso, el inciso quinto de la Disposicién
General Cuarta de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario publicada
que a la letra manda: “Los contratos celebrados por el Banco Central del Ecuador
con terceros, para la ejecucion de actividades culturales y sociales serdn validos
y sus clausulas serdn de estricto cumplimiento por las partes firmantes, hasta su
vencimiento a menos que surja una causal de rescisién de contrato”.
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Por su parte, el criterio juridico del Ministerio de Cultura, contenido en oficio No.
156-MC-DAJ-2011 de 9 de junio de 2011, suscrito por el Director de Asesoria
Juridica, remitido como anexo al oficio de la Ministra de Cultura No. 0957-MC-
DM-11 de 14 de junio de 2011, al que se hizo referencia en los antecedentes de
este pronunciamiento, expone:

“De acuerdo con lo citado en la consulta formulada por el Banco Central, se coli-
ge que para poder construir y mantener las instalaciones del denominado Centro
Cultural Libertador Simén Bolivar de la ciudad de Guayaquil, se ha firmado un
contrato entre dicha Entidad y la Fundacién Malecén 2000, el cual genera de-
rechos como el de uso de suelo y edificacién por el plazo alli consignado, para
lo cual se ha efectuado una erogacion conforme a las estipulaciones contenidas
en tal instrumento contractual; es decir, no se trata de un contrato de arriendo o
de otra naturaleza, que por efectos de la ley se vea terminado o rescindido, sino
que se trata de una subrogacion de derechos que mantiene el Banco Central para
ser transferidos a favor del Ministerio de Cultura y, que en el caso especifico de
contratos la Disposicién General Cuarta en su inciso quinto dispone que éstos
son vélidos y se mantendran vigentes hasta su vencimiento, teniendo que la Ley
no menciona en absoluto, que la transferencia de los bienes y derechos materia
de andlisis, signifique pago o compensacion de ninguna naturaleza por parte de
esta Cartera de Estado”.

Sobre dicha base, el Asesor Juridico del Ministerio de Cultura concluye que: “Si
bien el Banco Central del Ecuador, ha cancelado a la Fundacion Malecén 2000
de manera anticipada el valor del contrato materia de consulta; con la transferen-
cia de los bienes culturales y no culturales que estd obligado a efectuar a favor
del Ministerio de Cultura en cumplimiento de la Disposicion General Cuarta de
la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, éste debe
también transferir la titularidad de los Derechos de Uso de Suelo y Edificacion
que tenia sobre el inmueble en el cual funciona el Centro Cultural Libertador
Simén Bolivar, asi como las obligaciones futuras que provengan de su funcio-
namiento; teniendo en consecuencia, que el Ministerio de Cultura, nada tiene
que cancelar al Banco Central por el pago anticipado realizado, ya que como lo
sefalo, la transferencia se la debe efectuar por mandato de ley”.

De la copia certificada del contrato de concesién de derecho de uso de suelo y
edificacion, celebrado el 23 de diciembre de 1998, entre el Banco Central del
Ecuador y la Fundacién Malecon 2000, suscrito ante el Notario Trigésimo Segun-
do del Cantén Guayaquil, se desprende que su objeto, segtin la cldusula quinta,
fue estipulado en los siguientes términos:
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“QUINTA.- OBJETO.- En base a los antecedentes expuestos, la Fundacién Male-
c6n 2000 otorga al Banco Central del Ecuador el derecho de Uso del Suelo y de
la Edificacion a ser construida por aquella, para ser destinada en forma total y ex-
clusiva al funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador, en la ciudad
de Guayaquil, para lo cual el Banco Central del Ecuador entrega diez millones de
délares, conforme se estipula en la cldusula siguiente”.

La clausula sexta del mismo contrato, prevé que: “El Banco Central del Ecuador
pagard a la Fundacion Malecén 2000, por el derecho de uso del Suelo y el de-
recho de uso total y exclusivo de la Edificacién destinada al funcionamiento del
Museo del Banco Central del Ecuador, la suma de US$107000.000,00 (Diez mi-
llones de dolares de los Estados Unidos de América)”. La misma clausula estipula
la forma de pago, mediante abonos a ser cancelados en las fechas establecidas
en dicho contrato; respecto del Gltimo abono, segin la citada clausula, el plazo
de pago venci6 el 15 de julio del 2001.

La clausula séptima estipula: “VIGENCIA: El derecho al uso del edificio desti-
nado en forma total y exclusiva al funcionamiento del Museo del Banco Central
del Ecuador en la ciudad de Guayaquil y de los sectores adyacentes al mismo,
que mediante este contrato le otorga la Fundacién Malecén 2000, tendra una
vigencia de noventa y nueve afos, contados a partir del treinta de marzo de mil
novecientos noventa y ocho, fecha en la que se inscribi6 en el Registro de la Pro-
piedad del Cantén Guayaquil el contrato de comodato celebrado entre la Muni-
cipalidad de Guayaquil y la Fundacién Malecén 2000. En tal virtud, concluido el
plazo del Comodato, referido en el parrafo precedente se dara por terminado el
presente contrato, revertiéndose suelo y edificio a la Muy llustre Municipalidad
de Guayaquil, en la que se consolidara el dominio sin lugar a reclamo o indem-
nizacién de ninguna especie a favor del Banco Central del Ecuador”.

La clausula novena prevé la obligacion de la Fundacién Malec6n 2000, de cons-
truir el edificio destinado al funcionamiento del Museo del Banco Central del
Ecuador y cuyo derecho de uso se otorgd por ese instrumento.

La cldusula décimo primera estipula las causas de terminacion del contrato, que
son las siguientes: “a) Por cumplimiento de las obligaciones contractuales, b) Por
haber fenecido el plazo estipulado en la cldusula séptima precedente; vy, c) Por
incumplimiento de la Fundacion Malecén 2000, a cualquiera de las obligaciones
contraidas en virtud de este contrato”.

De las clausulas citadas se desprende que el contrato suscrito el 23 de diciem-
bre de 1998, entre el Banco Central del Ecuador y la Fundacién Malecén 2000,
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tuvo por objeto conceder al Banco Central del Ecuador, el derecho de uso de
la edificacion destinada al funcionamiento del Museo Antropolégico y de Arte
Contemporaneo del Banco Central del Ecuador, actual Centro Cultural Libertador
Simén Bolivar, por el plazo de 99 anos, contados desde el 30 de marzo de 1998
segun la clausula séptima; y, que al efecto, el Banco Central del Ecuador efectud
el pago de USA $10.000.000 a la Fundacién Malecon 2000, en la forma prevista
en la clausula sexta. Del tenor de la consulta se desprende que el Banco Central
del Ecuador efectio el pago estipulado en la clausula sexta del contrato, en su
totalidad.

Con respecto al traspaso de las actividades culturales del Banco Central del Ecua-
dor al Sistema Nacional de Cultura, la Disposicion General Cuarta de la Ley
Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 40 de 5 de octubre del 2009, sobre cuya
aplicacion trata su consulta, prescribe:

“CUARTA.- Se crean dos comisiones especiales: Una para definir politicas y su-
pervisar el traslado de las actividades culturales del Banco Central del Ecuador
al Sistema Nacional de Cultura, liderada por el Ministerio de Cultura y otra co-
misién para similares propésitos en lo que corresponda al traspaso del Programa
del Muchacho Trabajador, dirigida por el Ministerio de Inclusiéon Econémica y
Social, quienes en su dmbito, deberan definir el proceso de traspaso de activida-
des culturales y sociales que desarrolla el Banco Central del Ecuador, hasta un
afno después de la publicacién de esta Ley en el Registro Oficial. Las comisiones
especiales en un lapso no mayor de ocho (8) dias, presentaran al Directorio sus
propuestas de organizacién y administracion internas en base de esta Ley.

Todo el personal del Banco Central del Ecuador que forme parte de las direccio-
nes culturales regionales y del Programa del Muchacho Trabajador, asi como el
personal permanente contratado en dichas oficinas, que hayan laborado por mas
de dos anos consecutivos en el Banco Central del Ecuador o que estén laboran-
do para la institucion, formaran parte de las instituciones correspondientes que
definan las comisiones especiales, mediante los procedimientos legales, bajo las
escalas salariales establecidas por la SENRES. Se estableceran los mecanismos
legales y operacionales para que no se afecten voluntaria o involuntariamente los
derechos laborales.

Las comisiones especiales presentardn en sesenta dias, las proformas presupues-
tarias correspondientes al afno 2010.

Todos los derechos y obligaciones de personas naturales o juridicas, asi como
prestaciones o créditos en beneficio de las actividades culturales y sociales del
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Banco Central del Ecuador, quedan obligados al cumplimiento pecuniario o en
especie segln fuere el caso con respecto a la ejecucién de tales derechos y obli-
gaciones.

Los contratos celebrados por el Banco Central del Ecuador con terceros, para la
ejecucion de las actividades culturales y sociales seran vélidos y sus clausulas
seran de estricto cumplimiento por las partes firmantes, hasta su vencimiento a
menos que surja una causal de rescisién de contrato.

Hasta el 31 de julio de 2010, se transferiran todos los bienes culturales y no cul-
turales y derechos pertenecientes al Banco Central del Ecuador que formen parte
de la gestion cultural del Banco Central, a la institucion del Sistema Nacional de
Cultura que establezca el Ministerio de Cultura, con excepcién del Museo Nu-
mismatico y la Biblioteca econdmica.

El 31 de de julio de 2010, se transferiran todos los bienes y derechos pertenecien-
tes al Banco Central del Ecuador que formen parte de la gestion del Programa del
Muchacho Trabajador, al Ministerio de Inclusién Econémica y Social.

Durante la transferencia se consideraran criterios técnicos para la elaboracién de
los inventarios que precautelen las reservas arqueolégicas y demds bienes cultu-
rales en el marco de la Constitucién y de la Ley de Patrimonio Cultural”.

De la norma transcrita se desprende que, el sexto inciso dispone en forma espe-
cifica la transferencia de derechos que formen parte de la gestion cultural del
Banco Central, a la institucién del Sistema Nacional de Cultura que establezca
el Ministerio de Cultura, por lo que no existe duda sobre la procedencia de que
se efectde la transferencia de los derechos de uso del que el Banco Central del
Ecuador es titular, en virtud del contrato celebrado con la Fundacion Malecén
2000 el 23 de diciembre de 1998, sobre el que tratan sus consultas.

En oficio No. SE-1282-2010 de 14 de mayo de 2010, el Banco Central del Ecua-
dor formulé a este Organismo una consulta también relacionada con la aplica-
cion de la Disposicion General Cuarta de la Ley Reformatoria a la Ley de Régi-
men Monetario y Banco del Estado, que ordena el traslado de las actividades
culturales del Banco Central del Ecuador al Sistema Nacional de Cultura. Dicha
consulta estuvo referida especificamente a la instrumentacion de la transferencia
de bienes inmuebles y fue atendida mediante el pronunciamiento contenido en
el oficio No. 15112 de 6 de julio de 2010, en el que conclut:

“...la transferencia de los bienes que forman parte de la gestion cultural del Ban-
co Central del Ecuador a la entidad del Sistema Nacional de Cultura que establez-
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ca el Ministerio de Cultura, tiene origen en la Disposicion General Cuarta de la
Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, y por tanto
por su caracter especial no contraviene la prohibicion general establecida en la
letra i) del articulo 84 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, que
impide al Banco Central conceder ayudas o donaciones en beneficio de cual-
quier persona natural o juridica, pdblica o privada.

El mecanismo para instrumentar la transferencia de bienes del Banco Central
al Ministerio de Cultura, es el previsto en el segundo inciso del articulo 57 del
Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Publico, esto es donacion, es decir transferencia de dominio a titulo gratui-
to, que en cuanto se refiere a inmuebles se sujetard al procedimiento establecido
en el inciso final del articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que exonera de la obtencion de insinuacion judicial a las
donaciones que se efectlien entre instituciones del Estado”.

Las actuales consultas del Banco Central del Ecuador, estan referidas no a la
transferencia de inmuebles, sobre las que trat6 el pronunciamiento referido en el
parrafo anterior, sino respecto de la transferencia del derecho de uso del que es
titular el Banco Central del Ecuador, sobre el inmueble edificado y los equipos
instalados en dicha edificacion, destinados al funcionamiento del Centro Cultu-
ral Libertador Simén Bolivar del Banco Central del Ecuador en Guayaquil, en el
marco del Proyecto Malecon 2000; v, tiene por objeto determinar si el pago que
esa institucion financiera efectud en forma anticipada y por todo el tiempo por el
que le fue concedido el derecho de uso instrumentado en dichos contratos, debe
ser restituido por el Ministerio de Cultura al efectuarse la transferencia de dicho
derecho.

El articulo 1625 del Cédigo Civil dispone que: “Se subroga un tercero en los
derechos del acreedor, o en virtud de la ley, o en virtud de convencién con el
acreedor”.

En concordancia, el articulo 1628 del Codigo Civil prevé que “La subrogacion,
tanto legal como convencional, traspasa al nuevo acreedor todos los derechos,
acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor prin-
cipal, como contra cualesquiera terceros, obligados solidaria o subsidiariamente
aladeuda...”.

En la especie, la transferencia de bienes y derechos relacionados con la gestién
cultural del Banco Central del Ecuador, en beneficio del Sistema Nacional de
Cultura, esta prescrita en forma expresa por la Disposicion General Cuarta de la
Ley Reformatoria de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, norma que
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ha previsto también que los contratos celebrados por el Banco Central del Ecua-
dor con terceros, para la ejecucion de las actividades culturales y sociales seran
validos y sus cldusulas seran de estricto cumplimiento por las partes firmantes,
hasta su vencimiento.

Con respecto a los derechos y obligaciones provenientes de contratos celebrados
por el Banco Central del Ecuador para la ejecucién de las actividades culturales,
el quinto inciso de la Disposicién General Cuarta de la Ley Reformatoria a la Ley
de Régimen Monetario y Banco del Estado, establece que dichos contratos y por
tanto los derechos y obligaciones que de ellos se deriven, se cumplan hasta su
vencimiento, salvo que existiera una causa de rescision.

Por tanto, los derechos y obligaciones derivados de los contratos celebrados en-
tre el Banco Central del Ecuador y la Fundacién Malecén 2000, deben continuar
ejecutandose en la forma estipulada en dichos instrumentos, produciéndose en
consecuencia una subrogacién legal, en los términos que establecen los articulos
1625 y 1628 del Cédigo Civil, por la que el Ministerio de Cultura ocuparia el
lugar del Banco Central del Ecuador en la relacion contractual de ésta institucion
financiera pablica con la Fundacién Malecén 2000, por la que ésta tltima le con-
firi6 el derecho de uso de la edificacién destinada al funcionamiento del Museo
del Banco Central en Guayaquil.

La Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, no ha
establecido el titulo por el que debe efectuarse la transferencia de bienes y de-
rechos de la gestién cultural que debe realizar el Banco Central en beneficio del
Sistema Nacional de Cultura, por lo que corresponde atender a la naturaleza de
los bienes y derechos objeto de la transferencia.

En mi pronunciamiento contenido en oficio No. 15112 de 6 de julio de 2010, al
que se hizo referencia en los antecedentes del presente, que traté sobre la transfe-
rencia de bienes, se concluy6 que el mecanismo para instrumentar dicha transfe-
rencia es el previsto en el segundo inciso del articulo 57 del Reglamento General
Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Piblico, esto es
donacion, es decir transferencia de dominio a titulo gratuito.

Idéntico criterio es aplicable al tema actual materia de sus consultas, pues los de-
rechos son bienes incorporales en los términos del articulo 583 del Cédigo Civil,
que se reputan bienes muebles o inmuebles, segln lo sea la cosa en que han de
ejercerse, segln el articulo 597 ibidem.

En consecuencia, la transferencia del derecho de uso de la edificacion destinada
al funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador, que es el objeto
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del contrato celebrado entre la Fundacién Malecén 2000 y el Banco Central
del Ecuador el 23 de diciembre de 1998, ordenada por la Disposicion General
Cuarta de la citada Ley Organica Reformatoria de la Ley de Régimen Monetario
y Banco del Estado, al estar referida a derechos constituidos sobre un inmueble,
debe observar el procedimiento del articulo 57 del Reglamento General Sustituti-
vo para el Manejo y Administracién de Bienes del Sector Piblico, que prescribe:

“Art. 57.- Concepto.- Traspaso es el cambio de asignacién de un bien mueble o
inmueble que se hubiere vuelto innecesario o indtil para una entidad u organis-
mo en favor de otro, dependiente de la misma persona juridica, que lo requiera
para el cumplimiento de sus fines, como en el caso de los ministerios de Estado
o sus dependencias.

Cuando intervengan dos personas juridicas distintas no habrd traspaso sino do-
nacién vy, en este evento, existird transferencia de dominio que se sujetara a las
normas especiales de la donacion”.

Al tratarse de una transferencia de derechos dispuesta por la ley, en virtud de ella
se produce también la subrogacién de la institucion del Sistema Nacional de Cul-
tura que el Ministerio de Cultura determine, en los derechos de uso provenientes
del referido contrato, de conformidad con el articulo 1625 del Cédigo Civil.

En atencién a los términos de su primera y segunda consultas se concluye que
el Banco Central del Ecuador asumié el costo total del derecho de Uso de Suelo
y de la Edificacién del Centro Cultural Libertador Simén Bolivar, anteriormente
Museo Antropolégico y de Arte Contemporaneo del Banco Central del Ecuador,
al haber celebrado el contrato suscrito con la Fundacion Malecén 2000, el 23
de diciembre de 1998, ante el Notario Publico Trigésimo Segundo del cantén
Guayaquil, por el monto de USD 10°000,000.00, con una vigencia de 99 anos
contados a partir del 30 de marzo de 1998. En consecuencia, toda vez que la Ley
Reformatoria a la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, en su Disposi-
cion General Cuarta, inciso sexto, manda que el Banco Central del Ecuador trans-
fiera todos los bienes culturales y no culturales y derechos que formen parte de su
gestion cultural a la institucion del Sistema Nacional de Cultura que establezca el
Ministerio de Cultura, corresponde efectuar la transferencia del derecho de uso
de la edificacion en que funciona el Museo del Banco Central del Ecuador en
Guayaquil, proveniente del referido contrato, mediante donacion.

Por tanto, siendo una transferencia de derechos, a titulo gratuito, los valores que
fueron pagados de manera anticipada por el Banco Central del Ecuador a la Fun-
dacién Malecén 2000, por concepto de los derechos de uso de la edificacion
destinada al funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador, no deben
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ser asumidas por el Ministerio de Cultura, que al subrogar al Banco Central en
el contrato suscrito adquiere las obligaciones de dicho contrato, en el estado en
que se encuentren.

3y 4. El 24 de julio del afio 2000, mediante escritura otorgada ante el Notario
Trigésimo Primero del Cantén Guayaquil, cuya copia certificada ha sido remitida
a pedido nuestro, el Banco Central del Ecuador y la Fundacién Malecén 2000,
celebraron el contrato, cuyo objeto segtin su cldusula quinta fue estipulado en los
siguientes términos:

“... la Fundacién Malecén Dos Mil otorga al Banco Central del Ecuador, el De-
recho de uso de los Acabados Interiores, Equipos, Instalaciones, Equipamiento y
Museografia, a ser construidos e incorporados en la edificacién cuyo uso le fue
concesionado para el funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador,
dentro del proyecto Malecén Dos Mil en la ciudad de Guayaquil, en virtud del
contrato celebrado el dia veintitrés de diciembre de mil novecientos noventa y
ocho...”

Segln la cldusula sexta del contrato, el Banco Central del Ecuador pagé a la
Fundacion Malecdn 2000, por el derecho de uso, la suma de USA $97923.012; y
el plazo de vigencia del derecho de uso de fue de 99 afios “contados a partir del
30 de marzo de mil novecientos noventa y ocho...”

El 05 de octubre del ano 2001, las mismas partes suscribieron un adéndum al
contrato referido en los parrafos precedentes, que tuvo por objeto modificar la
forma de pago prevista en el referido contrato. Copia certificada del adéndum ha
sido remitida en atencion a nuestro requerimiento.

Al tema que motiva sus consultas tercera y cuarta, referidas a la transferencia del
derecho de uso de los Acabados Interiores, Equipos, Instalaciones, Equipamien-
to y Museografia, construidos e incorporados en la edificacion cuyo uso le fue
concesionado para el funcionamiento del Museo del Banco Central del Ecuador,
dentro del proyecto Malecén Dos Mil en la ciudad de Guayaquil, es aplicable
idéntico criterio al expresado al absolver sus dos consultas anteriores, referidas a
la transferencia del derecho de uso respecto de la citada edificacion.

En consecuencia, se concluye que la transferencia del derecho de Uso de los
Acabados Interiores, Equipos, Instalaciones, Equipamiento y Museografia, cons-
truidos e incorporados en la edificacién destinada al funcionamiento del Museo
del Banco Central del Ecuador, dentro del proyecto Malecén Dos Mil en la ciu-
dad de Guayaquil, es una transferencia ordenada por la Disposicién General
Cuarta de la citada Ley Orgénica Reformatoria de la Ley de Régimen Monetario y
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Banco del Estado, para cuya instrumentacién se debe observar el procedimiento
de donacién de conformidad con el articulo 57 del Reglamento General Sustitu-
tivo para el Manejo y Administracién de Bienes del Sector Pdblico.

Toda vez que la transferencia de derechos de la gestion cultural del Banco Central
del Ecuador al Sistema Nacional de Cultura fue dispuesta por la Cuarta Disposi-
cién General de la Ley Reformatoria de la Ley de Régimen Monetario y Banco del
Estado, que fue transcrita en los antecedentes de este pronunciamiento, en virtud
de ella se produce la subrogacion del Ministerio de Cultura en los derechos de
uso provenientes del referido contrato, de conformidad con el articulo 1625 del
Cédigo Civil.

En atencién a los términos de su tercera y cuarta consultas se concluye que el
costo total del derecho de Uso de los Acabados Interiores, Equipos, Instalaciones,
Equipamiento y Museografia de la Edificacién construida para ser destinada al
funcionamiento del Muso del Banco Central del Ecuador en Guayaquil, objeto
del contrato celebrado el 24 de julio de 2000, fue asumido por el Banco Central
del Ecuador, en los términos en que dicho contrato fue suscrito, esto es por el
monto de USD 97923.012.00, con una vigencia de 99 afios contados a partir del
30 de marzo de 1998.

En consecuencia, toda vez que la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen Mone-
tario y Banco del Estado, en su Disposicion General Cuarta, inciso sexto, man-
da que el Banco Central del Ecuador transfiera todos los bienes culturales y no
culturales y derechos que formen parte de su gestion cultural a la institucion del
Sistema Nacional de Cultura que establezca el Ministerio de Cultura, correspon-
de efectuar la transferencia del derecho de uso proveniente del referido contrato,
mediante donacién, de conformidad con el segundo inciso del articulo 57 del
Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Publico. Y, por tratarse de una transferencia de derechos, a titulo gratuito,
los valores que fueron pagados de manera anticipada por el Banco Central del
Ecuador a la Fundacién Malecén 2000, por concepto de los derechos de uso, no
deben ser asumidos por el Ministerio de Cultura, que al subrogar al Banco Central
en el contrato suscrito adquiere las obligaciones de dicho contrato, en el estado
en que se encuentren.

OF. PGE. N°: 03452, de 30-08-2011
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BANCO DEL PACIFICO: NATURALEZA JURIDICA, TRANSFERENCIA DE
ACCIONES Y ACTIVIDADES OPERATIVAS DE UNA EMPRESA PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PROVINCIAL DE VIVIENDA EP.

CONSULTA:

“;Siendo el Banco Central del Ecuador el Gnico accionista del Banco del Pa-
cifico S.A., podria considerarse el indicado Banco dentro de la banca pdblica;
y si esta dentro de esa categoria la Empresa Provincial de Vivienda EP., podria
efectuar todas las actividades operativas de una Empresa Piblica con esa Insti-
tucién Bancaria?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 226, 292, 299 y 425.

Ley Organica de Empresas Publicas Disp. Trans. Primera.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Piablicas Arts. 34, 77, 161Tm y 162.
Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 3.

Ley General de Instituciones del Sistema Financiero Art. 3.

Cédigo Civil Art. 1957.

D. E. N° 941 Art. 1 y Disp. Trans.

PRONUNCIAMIENTO:

El oficio que contiene la consulta expone que mediante Ordenanza No. 003-
HCPP-2010, el Consejo Provincial de Pichincha creé la Empresa Provincial de
Vivienda EP, cuyo objeto, segtn el articulo 2 de dicha Ordenanza, es la planifi-
cacion, construccion y comercializacién de proyectos y programas de vivienda
social en la Provincia de Pichincha.

Afade que: “En conocimiento de que el Banco del Pacifico S.A., tiene como
Unico accionista al Banco Central del Ecuador, sin embargo, contintia siendo una
Sociedad Andnima, se hace necesario determinar si una empresa publica podra
efectuar sus actividades operativas bancarias con esa entidad bancaria privada”.

Por su parte, el informe juridico de la empresa pablica consultante, contenido
en memorando No. 257-MM-DJ-EPV-2011 de 13 de octubre de 2011, cita el
articulo 299 de la Constitucién de la Republica, que dispone que los recursos
publicos se manejaran en la banca publica; v, el articulo 226 ibidem, que pre-
vé: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la

Constitucién y la ley...”.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Sobre dicha base, el informe juridico concluye que es: “de importancia financiera
para la Empresa Provincial de Vivienda EP., o de cualquier otra Empresa Publica,
que se determine claramente la situacién operativa del Banco del Pacifico S.A.,
si en su condicién de tener como Gnico accionista al Banco Central del Ecuador,
puede calificarse como banca publica o privada y si a través de esa Institucion
bancaria se puede efectuar todas las actividades operativas de la Empresa”.

De la Ordenanza No. 003-HCPP-2010, publicada en el Registro Oficial No. 146
de 9 de marzo de 2010, se desprende que la Empresa Provincial de Vivienda
EP, es una persona juridica de caracter publico que asumié la administracién y
operacién de la sociedad an6nima “compania de Vivienda Provincial COVIPROV
S.A., que se constituyo como empresa publica en aplicacion de la Primera Dispo-
sicion Transitoria de la Ley Organica de Empresas Publicas, cuerpo normativo al
que se halla sujeta dicha empresa.

El articulo 299 de la vigente Constitucion de la Republica, que ha citado el infor-
me juridico de la empresa publica consultante, dispone que: “El Presupuesto Ge-
neral del Estado, se gestionard a través de una Cuenta Unica del Tesoro Nacional
abierta en el Banco Central, con las subcuentas correspondientes”. El inciso final
de esa norma, prescribe que: “Los recursos publicos se manejaran en la banca
publica, de acuerdo con la Ley”.

En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 162 del Cédigo
Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas, establece que: “Los recursos pu-
blicos se manejaran a través de la banca publica, considerando en lo pertinente,
las respectivas normas técnicas y las capacidades de gestion de las entidades que
conforman la banca pdblica. El cobro, pago o transferencia de dichos recursos se
podra realizar a través de otras entidades financieras”.

El articulo 292 de la Carta constitucional define al Presupuesto General del Es-
tado como “el instrumento para la determinacién y gestién de los ingresos y
egresos del Estado, e incluye todos los ingresos y egresos del sector publico, con
excepcién de los pertenecientes a la seguridad social, la banca publica, las em-
presas publicas y los gobiernos auténomos descentralizados”.

Por su parte, el inciso final del articulo 34 del citado Cédigo Organico de Pla-
nificacion y Finanzas Publicas, establece que los presupuestos de los gobiernos
auténomos descentralizados y sus empresas publicas se sujetaran a sus propios
planes, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo.

Si bien de conformidad con el articulo 77 del citado Cédigo Organico de Pla-
nificacién y Finanzas Publicas “No se consideran parte del Presupuesto General
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del Estado, los ingresos y egresos pertenecientes a la Seguridad Social, la banca
publica, las empresas publicas y los gobiernos auténomos descentralizados”; el
articulo 101 ibidem, prescribe que: “En la formulacién de las proformas presu-
puestarias del sector piblico, incluidas las de las empresas publicas, gobiernos
auténomos descentralizados, banca publica y seguridad social, “se observaran
obligatoriamente las normas técnicas, directrices, clasificadores y catalogos emi-
tidos por el ente rector del SINFIP”.

El articulo 161 del Cédigo Orgédnico de Planificacién y Finanzas Piblicas, esta-
blece el Sistema Unico de Cuentas, conformado por la Cuenta Unica del Tesoro
Nacional; las subcuentas de los gobiernos auténomos descentralizados; las cuen-
tas de la Seguridad Social; las cuentas de las empresas publicas; vy, las cuentas
de la banca publica; y, dispone que su operatividad constara en el reglamento.

Con respecto a la recaudacion de ingresos publicos, las Normas de Control In-
terno, expedidas por Acuerdo de la Contraloria General del Estado, en el cuarto
inciso del acapite 403-01, prevén que: “La recaudacion de los recursos publicos
podra hacerse de manera directa o por medio de la red bancaria privada. En am-
bos casos se canalizara a través de las cuentas rotativas de ingresos abiertas en
los bancos corresponsales”.

Con respecto a las cuentas rotativas de ingresos, la Normativa del Sistema de
Administracién Financiera del Sector Publico, expedida mediante Acuerdo del
Ministerio de Finanzas No. 447, dispone:

“4.4.4.4 CUENTAS EN BANCOS CORRESPONSALES (ROTATIVAS DE INGRE-
SOS)

El depositario oficial de los fondos publicos, podra designar bancos corresponsa-
les de entre aquellos que conforman la red bancaria privada, a los que se sumara
en casos necesarios, el Banco Nacional de Fomento.

Las Entidades u Organismos mantendrdn cuentas en los bancos corresponsales
para efectos de las recaudaciones que constituyan ingresos, que se denominaran
Cuentas Rotativas de Ingresos.

La apertura de las Cuentas Rotativas de Ingresos en los bancos corresponsales se
efectuara previa la suscripcion del respectivo convenio entre la Entidad u Orga-
nismo y el banco corresponsal, en el que se especificara las condiciones, plazos,
compromisos y obligaciones de las partes, sin requerir para ello autorizacién de
la unidad responsable del Tesoro Nacional ni del depositario oficial”.
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De la norma transcrita se desprende que las instituciones financieras privadas
pueden actuar respecto de las instituciones publicas, como bancos corresponsa-
les del depositario oficial de los fondos publicos, para la recaudacién de ingre-
sos, previa la suscripcién de un convenio entre la respectiva entidad y el banco
corresponsal.

El numeral 4.4.4.5 de citada Normativa del Sistema de Administracion Financiera
del Sector Publico, establece las condiciones para la operacién de las cuentas
rotativas de ingresos, en los siguientes términos:

“Las entidades y organismos no podran utilizar las Cuentas Rotativas de Ingresos
para propésitos diferentes de su concepto. Los débitos a las Cuentas Rotativas de
Ingresos corresponderan tnicamente a los que efectie el depositario oficial a la
cuenta del respectivo banco, como contrapartida del acreditamiento en la cuenta
auxiliar CCU Autogestion o cuentas de transferencia Gobiernos Seccionales, a
favor de las entidades u organismos.

Los intereses que generen los saldos de las Cuentas Rotativas de Ingresos de las
Entidades u Organismos del Gobierno Central y entidades auténomas y descen-
tralizadas, serdn controlados y calculados por el depositario oficial de los fon-
dos publicos, quien dispondrd el traslado de dichos fondos mensualmente de la
cuenta del banco corresponsal en el plazo de 5 dias luego de que los intereses se
hayan devengado, en el caso del Gobierno Central a la cuenta auxiliar CCU Fis-
cales y en el caso de las descentralizadas y auténomas a la cuenta auxiliar CCU
Autogestion; tratandose de cuentas de gobiernos seccionales se transferiran a las
cuentas de transferencia de las instituciones que los generaron.

Las entidades u organismos son responsables, de manera exclusiva, de vigilar el
correcto y oportuno cumplimiento de las clausulas que al respecto se encuentren
incorporadas en los convenios vigentes de apertura de las Cuentas Rotativas de
Ingresos.

Las entidades u organismos pulblicos que mantienen Cuentas Rotativas de Ingre-
sos en los bancos corresponsales, no podran tener cuentas adicionales para esos
propdsitos en el mismo banco.

Las instituciones publicas que recaudan valores por la venta de bienes y servicios
deberan utilizar obligatoriamente la cuenta rotativa de ingresos en banca privada
corresponsal del depositario oficial de los fondos publicos.

Las cajas recaudadoras estaran vigentes en aquellas instituciones que por su situa-
cién geografica no tengan acceso a la red bancaria privada o al Banco Nacional

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

de Fomento, en consecuencia las instituciones solamente podran recibir recursos
a través del depdsito en la respectiva cuenta rotativa de ingresos y conformidad a
lo dispuesto en la norma relativa a Conceptos de Afectacion”.

El numeral 8 de la citada Normativa del Sistema de Administracién Financiera
del Sector Piblico, dispone que: “...los recursos pablicos que las instituciones
publicas no financieras, determinadas como tales por la Constitucién de la Repu-
blica y leyes vigentes, asi como aquellas empresas que estan migrando del status
societario de Sociedad Anénima a Empresas Publicas, y las que debiendo hacerlo
por mandato legal adin no han iniciado dicho proceso, mantengan en depésitos
a la vista en el sistema financiero privado, sean retirados dentro de los plazos
que para el efecto establezca el ente rector de las finanzas publicas, y traslada-
dos a una o varias cuentas del Sistema Unico de Cuentas del Banco Central del
Ecuador, de conformidad con el cronograma que para el efecto determine el ente
rector de las finanzas publicas”.

En concordancia, el numeral 9 de la misma Normativa prescribe que:

”9. Las entidades o instituciones mencionadas en el numeral 8, deberan abrir
cuentas en el Banco Central del Ecuador por fuera de la Cuenta Unica del Tesoro
y/o en la Banca Pdblica, a fin de manejar sus flujos de operacion. Para este pro-
posito, el Ministro a cargo de las finanzas publicas o su delegado, conjuntamente
con el respectivo ministerio coordinador, se encargaran de conocer el flujo de
caja que haya sido aprobado en legal y debida forma por cada institucién, a fin
de determinar y aprobar el porcentaje de liquidez que se manejara en una cuenta
operativa dentro del Banco Central y/o Banca Publica. Para tal efecto las entida-
des o instituciones deberan reportar tanto al ente rector de las finanzas publicas,
como al respectivo Ministerio Coordinador hasta el dltimo dia laborable del mes
de enero de cada afio”.

Las normas transcritas obligan a las empresas publicas, a trasladar los recursos
que tuvieren en instituciones financieras privadas, a la banca pdblica; y, a man-
tener y manejar un porcentaje de liquidez, en una cuenta operativa dentro del
Banco Central y/o la banca publica.

Con respecto a los depésitos a plazo e inversiones que mantuvieren las institu-
ciones publicas en la banca privada, el numeral 12 de la Normativa del Sistema
de Administracién Financiera del Sector Pdblico, dispone también su traslado a
la banca pdublica, en los siguientes términos:

“12. Los recursos que las instituciones o entidades mencionadas en el numeral 8
mantengan en el sistema financiero privado en depésitos a plazo o en inversiones
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de cualquier tipo, deberan ser trasladados en un término maximo de cuarenta y
ocho horas, a partir de su fecha de vencimiento, a una cuenta especial dentro de
la Cuenta Unica del Tesoro, o ser utilizados mediante cualquier otro mecanismo
de inversién que se establezca en forma conjunta entre la entidad, su respectivo
Ministerio Coordinador y el ente rector de las finanzas publicas. Para estos efectos
se respetaran los limites maximos de traspaso de recursos piblicos por institucion
financiera privada, que se establezcan en el cronograma emitido por el ente rec-
tor de las finanzas pdblicas”.

El numeral 13 ibidem, prescribe:

“13. Los recursos publicos que tengan el caracter de restringidos o se encuen-
tren comprometidos en garantia, deberan ser transferidos al Banco Central y/o
a la Banca Publica de conformidad con el numeral precedente, salvo que di-
chos recursos estuvieren con anterioridad a la expedicién de esta norma, sujetos
contractualmente a otro tipo de condiciones, las cuales se respetaran hasta su
vencimiento. Las instituciones o empresas publicas deberdn demostrar con el
correspondiente contrato, al ente rector de las finanzas publicas, la imposibilidad
de transferir dichos recursos”.

De conformidad con el numeral 15 de la Normativa del Sistema de Administra-
cién Financiera del Sector Piblico, las empresas publicas que deban acreditar
pagos por anticipos en contratacion de obras, bienes o servicios, deberan realizar
tales pagos en cuentas de la banca publica; y, el numeral 17 ibidem, dispone que
“Todas las cuentas rotativas de ingresos o cuentas de recaudacién que tengan las
instituciones publicas no financieras, empresas publicas y sociedades anénimas
que deben migrar a empresas publicas por disposicion legal, en el sistema finan-
ciero privado, podran mantenerse en el mismo, sin perjuicio de la obligacién que
tendran las instituciones pablicas de informar a sus respectivos ministerios coor-
dinadores y al ente rector de las finanzas publicas sobre el detalle de las mismas”.

De las normas citadas se desprende que, de conformidad con el articulo 299 de
la Constitucion de la Republica y 162 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, las instituciones del sector piblico en general y las empresas
publicas en particular, deben manejar los recursos publicos a través de la banca
publica, considerando al efecto, las disposiciones contenidas en la Normativa
del Sistema de Administracién Financiera del Sector Piblico, expedida mediante
Acuerdo del Ministerio de Finanzas No. 447, publicado en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 259 de 24 de enero de 2008, asi como las Normas de Control
Interno expedidas por Acuerdo de la Contraloria General del Estado, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 14 de diciembre de 2009.
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Para el manejo de flujos de operacion, las empresas publicas deben abrir cuentas
en el Banco Central del Ecuador, por fuera de la Cuenta Unica del Tesoro y/o en
la Banca Publica, de conformidad con el numeral 9 de Normativa del Sistema de
Administracion Financiera del Sector Publico.

En consecuencia, por la excepcion establecida en la parte final del articulo
162 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, el cobro, pago
o transferencia de recursos publicos se podra realizar a través de otras entidades
financieras, esto es de bancos privados, siempre que se trate de bancos corres-
ponsales del depositario oficial, en los que se pueden mantener Gnicamente
cuentas rotativas para la recaudacién de ingresos publicos, de conformidad con
el numeral 4.4.4.4 de la Normativa del Sistema de Administracion Financiera del
Sector Plblico; y, el cuarto inciso del acapite 403-01 de las Normas de Control
Interno.

Atento el contenido de la consulta, es pertinente considerar que el articulo 1 del
Decreto Ejecutivo No. 941 de 18 de noviembre de 2011, ha dispuesto la transfe-
rencia a la Corporacién Financiera Nacional, de la totalidad de las acciones del
Banco del Pacifico S.A., en los siguientes términos:

“Art. 1.- Requiérase del Banco Central del Ecuador la totalidad de las acciones
de las que es titular en el Banco del Pacifico S.A. y asimismo se dispone al Banco
Central que transfiera la totalidad de dichas acciones, a titulo gratuito, a favor de
la Corporacién Financiera Nacional, para viabilizar de mejor manera las opera-
ciones que ésta realiza”.

La Disposicion Transitoria del citado Decreto Ejecutivo No. 941, establece que la
transferencia de acciones se instrumente en el plazo de 60 dias, contados a partir
de la fecha en que dicho Decreto fue expedido.

Con respecto a la naturaleza juridica del Banco del Pacifico S.A., en pronuncia-
miento contenido en oficio No. 07227 de 5 de mayo de 2009, la Procuraduria
General del Estado concluyé que: “las instituciones financieras cuyas acciones
se han transferido al Estado, como es el caso especifico del Banco del Pacifico
S.A., contindan siendo personas juridicas de derecho privado y por tanto, sus
actividades deben desarrollarse al amparo del marco legal que regula los actos y
contratos de esta clase de personas”.

De conformidad con el articulo 3 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, las instituciones del sistema financiero privado se constituyen bajo la

forma de una compafiia anénima.
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El segundo inciso del articulo 1957 del Cédigo Civil, dispone que: “La socie-
dad forma una persona juridica, distinta de los socios individualmente con-
siderados”.

La transferencia de la totalidad de las acciones del Banco del Pacifico S.A., del
Banco Central del Ecuador a la Corporacion Financiera Nacional, dispuesta por
el articulo 1 del citado Decreto 941, no altera la naturaleza juridica privada de
dicha institucién financiera.

Finalmente es oportuno considerar que el articulo 3 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 595 de 12 de junio de 2002, define a los recursos piblicos en los siguientes
términos:

“Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta Ley se entenderan por recursos
publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, ren-
tas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive
los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo
realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u
organismos nacionales o internacionales.

Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y otras
entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, crea-
cién o constitucién hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos
que representen ese patrimonio sean transferidos a personas naturales o personas
juridicas de derecho privado, de conformidad con la ley”.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 14638 de 11 de junio de 2010, se
absolvié una consulta de la Municipalidad de Quito relacionada con la natura-
leza juridica del Banco del Pacifico, que fue formulada con el siguiente tenor:
“El Banco Central ha sefalado que las instituciones financieras sujetas a control
de la Superintendencia de Bancos y Seguros cuyo capital sea de entidades del
Estado constituyen una institucion financiera publica, jes legal y valido que los
recursos publicos puedan ser depositados en una cuenta abierta en el Banco del
Pacifico?”

En el pronunciamiento de la referencia conclui que: “Es imperativo sefnalar que el
hecho de que las acciones de una institucion financiera, cuya especie societaria
es una compania anénima, pertenezcan al Estado, no implica un cambio en su
naturaleza juridica privada, convirtiéndole en una institucién publica”.
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En el mismo pronunciamiento se examin6 que en materia de inversiones finan-
cieras del sector publico, el inciso segundo del articulo 1 de la Regulacién del
Banco Central del Ecuador No. 197-2009 de 7 de agosto de 2009, que sustituye
el Capitulo Il “Reglamento para las Inversiones Financieras del Sector Piblico”
del Titulo Noveno “Depésitos e Inversiones Financieras del Sector Piblico” del
Libro | “Politica Monetaria-Crediticia” de la Codificacion de Regulaciones del
Banco Central del Ecuador, dispone que: “Para la aplicacién de este Capitulo, las
instituciones financieras publicas son las instituciones financieras sujetas al con-
trol de la Superintendencia de Bancos y Seguros cuyo capital sea de propiedad
de entidades del Estado”.

El pronunciamiento hizo notar que la Regulacién citada del Banco Central, se
aplica sélo en relacion al Capitulo “De las Inversiones Financieras del Sector
Piablico” y no a los depésitos en general; y, sobre la base del articulo 425 de la
Constitucién de la Repuiblica que establece el orden jerarquico de aplicacién
de las normas, conclui que: “En virtud de que la Constitucién de la Republica es
la norma de mayor jerarquia, debe aplicarse al caso consultado lo dispuesto en
el articulo 299 de la misma, por lo que en atencién a los términos de su consul-
ta, los recursos pablicos deben manejarse en la banca pdblica, sin que la Re-
gulacién del Banco Central en la que se basa la premisa de su décima consulta
pueda ser aplicada a los depésitos que no constituyan inversiones financieras”.

Del andlisis que precede y en atencién a su consulta se concluye que, aiin cuan-
do el Banco Central del Ecuador sea el tnico accionista del Banco del Pacifico
S.A., calidad que corresponderd a la Corporacion Financiera Nacional, una vez
que se efectde la transferencia de la totalidad de acciones dispuesta por el articu-
lo 1 del Decreto Ejecutivo No. 941, el Banco del Pacifico S.A. conserva su natura-
leza de persona juridica de derecho privado y en consecuencia, atin cuando sea
una entidad financiera cuyas acciones corresponden en su totalidad al Estado, no
puede ser considerado banca publica.

En consecuencia, la Empresa Provincial de Vivienda EP., no puede efectuar todas
sus actividades operativas con el Banco del Pacifico S.A., sino que de conformi-
dad con el numeral 9 de Normativa del Sistema de Administracién Financiera del
Sector Publico, debe abrir una cuenta en la banca publica, para el manejo de los
flujos de operacién de dicha empresa publica.

Mediante convenio, esa empresa publica podria abrir una cuenta rotativa de in-

gresos en un banco privado corresponsal del depositario oficial, de conformidad
con el numeral 4.4.4.5. de la Normativa del Sistema de Administracion Financie-
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ra del Sector Piblico y el acapite 403 de las Normas de Control Interno, expedi-
das por Acuerdo de la Contraloria General del Estado.

OF. PGE. N°: 05518, de 19-12-2011

BIENES INMUEBLES DE TAME: VENTA

ENTIDAD CONSULTANTE: TAME

CONSULTA:

“...Si TAME es o no sujeto pasivo de la disposicién antes expuesta (Decreto Eje-
cutivo No. 435), para que mi representada, de manera directa pueda establecer
el procedimiento técnico y financiero, para la recuperacién de las inversiones
generadas por la actividad aerocomercial, propia de TAME y procesar las ventas
de los bienes inmuebles de su propiedad”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4, 5 num. 1y Disp. Trans. Tercera.
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 4 num. 4, 34, 77, 91
y Disp. Gen. Décima Sexta.

Ley N° 104, R. O. N° 506 de 23-08-1990.

Ley N° 77, R. O. N° 644 de 20-10-2022 Art. 1.

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva
Arts. 2,7y 23.

D. E. N° 740, R. O. S. N° 442 de 6-05-2011 Arts. 1,2, 4y 7.

D. E. N° 435, R. O. S. N° 252 de 6-08- 2010 Art.1.

D. E. N° 798, R. O. N° 485 de 6-07-2011 Arts. 3, 4 nums. 2, 3, 5y 6 y Disp. Gen.
Primera.

PRONUNCIAMIENTO:

Atenta la materia de la consulta, a fin de contar con mayores elementos para su
analisis, mediante oficios Nos. 01411y 01412 de 15 de abril de 2011, este Or-
ganismo requirio el criterio institucional de la Unidad de Gestion Inmobiliaria del
Sector Publico (INMOBILIAR) y del Ministerio de Defensa Nacional.

Mediante oficios Nos. 02500 y 02501 de 23 de junio de 2011, la Procuraduria
General del Estado insisti6 en los referidos requerimientos, habiéndose recibido
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respuesta Ginicamente por parte del Ministro de Defensa Nacional, en oficio No.
MDN-2011-0998-OF de 22 de junio de 2011, ingresado el 27 de junio del pre-
sente ano.

En la consulta se expone que TAME Linea Aérea del Ecuador, es una empresa es-
tatal que forma parte del sector piblico, creada mediante Ley Especial No. 104,
publicada en el Registro Oficial No. 506 de 23 de agosto de 1990, reformada por
el articulo 3 de la Ley No. 133, publicada en el Registro Oficial No. 1002 de 2
de agosto de 1996.

Agrega la consulta que TAME se encuentra adscrita a la Fuerza Aérea Ecuatoria-
na, y que por tal razén mantiene su naturaleza juridica inalterada y conserva sus
modalidades de organizacién, funcionamiento y administracion, segtn la Dispo-
sicion Transitoria Tercera de la Ley Organica de Empresas Piblicas.

Afade la consulta que desde su creacién, los recursos econémicos con los que
TAME ha contado, provienen de su propia actividad aerocomercial y que por
tanto no ha formado parte del Presupuesto General del Estado.

Explica que la actividad aerocomercial contempla erogaciones significativas en
costos directos e indirectos relacionados con las operaciones de los equipos aero-
nauticos, que obligan a mantener reservas monetarias significativas para solven-
tar reparaciones mayores de los componentes de las aeronaves y sus chequeos
técnicos, tratdndose de costos que inciden de manera drastica en los resultados
financieros de cada periodo econémico; y, que, las reservas monetarias de esa
Empresa se han mantenido en calidad de inversiones temporales realizadas en
el sistema financiero nacional, por lo que al ocurrir el feriado bancario, aquellas
que se habian efectuado en el Filanbanco, al disponerse la liquidacién de dicha
institucion financiera, pasaron a la Agencia de Garantia de Dep0sitos.

Concluye que, dentro de los registros contables, debidamente sustentados con
los registros catastrales, se encuentran en el patrimonio de esa empresa, activos fi-
jos inmuebles, segtin el siguiente detalle: “a) Terreno La Atarazana-Guayaquil; b)
Terreno Macas; c) Terreno Machala; d) Terreno Calderén-Quito; e) Suites Estadio
de la Liga No. 127 y 128 (dos suites); f) Sexto piso, edificio Atahualpa-Guayaquil;
g) Edificio Buen dfa-6 pisos- Guayaquil; h) Edificio Nieto- 2 oficinas- Cuenca, vy,
i) Edificio Centro Seguros Bolivar 118-120-122-Cali”.

Finalmente expone que mediante Decreto Ejecutivo No. 435, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 252 de 6 de agosto de 2010, se ha dispuesto
que todos los érganos que forman la Administracién Piblica Central e Institucio-
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nal, traspasaran a titulo gratuito a INMOBILIAR, el dominio de los inmuebles de
su propiedad que no estén siendo utilizados en sus actividades principales.

El informe del Director Juridico de TAME, contenido en oficio No. EY-1k-2011
000444 de 11 de abril de 2011, ingresado a la Procuraduria General del Estado
el 11 de abril del presente ano, expone que: “Conforme lo dispone el Art. 425
de la Constitucion de la Republica del Ecuador, la Ley No. 104 de creacién de
TAME que le confiere autonomia administrativa y financiera, es jerarquicamente
superior al indicado Decreto Ejecutivo No. 435; por lo que existe el fundamento
legal para que TAME enajene directamente los bienes inmuebles de su propiedad.
Estos hechos permitiran que se recupere el patrimonio que fue afectado por las
consecuencias del denominado feriado bancario...”.

Agrega el citado informe juridico que el producto de esa enajenacion sera uti-
lizado en los proyectos de inversion de la empresa, entre otros, la construccién
del edificio para TAME en el nuevo aeropuerto ubicado en el sector de Tababela.

Por su parte, el Ministro de Defensa Nacional, en el oficio No. MDN-2011-0998-
OF de 22 de junio de 2011, en atencién a los requerimientos efectuados por esta
Procuraduria en oficios Nos. 01412, 01978, 02501 de 15 de abril, 25 de mayo
y 23 de junio de 2011, expone que mediante Decreto Ejecutivo No. 740 de 21
de abril de 2011, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 442 de 6
de mayo de 2011, se adecua la naturaleza juridica de la compafiia TAME Linea
Aérea del Ecuador, como empresa publica, pasando a ser una persona de derecho
publico, con patrimonio propio, dotada de autonomia presupuestaria, financiera,
econémica, administrativa, operativa y de gestion, bajo el control del sector de-
fensa, acorde con los objetivos establecidos en el Sistema Nacional de Planifica-
cion, las orientaciones determinadas por el Comité de Industrias de la Defensa, y
bajo las disposiciones de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas.

Concluye el Ministro de Defensa que: “no le compete pronunciarse sobre la con-
sulta formulada por TAME, debido a que la mencionada empresa ya no esta ads-
crita al Ministerio de Defensa Nacional — Fuerza Aérea Ecuatoriana”.

Para analizar su consulta se considera que mediante Ley No. 104, promulgada
en el Registro Oficial No. 506 de 23 de agosto de 1990, se expidi6 la Ley Cons-
titutiva de la Empresa Estatal de Aviacién Transportes Aéreos Militares Ecuatoria-
nos (TAME), adscrita a la Fuerza Aérea Ecuatoriana, con domicilio en la ciudad
de Quito, personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y
financiera, cuya denominacién cambi6 por la de TAME LINEA AFREA DEL ECUA-
DOR, mediante Ley Reformatoria No. 133, publicada en el Registro Oficial No.
1002 de 2 de agosto de 1996.
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El articulo 1 de la Ley No. 77, publicada en el Registro Oficial No. 644 de 20 de
agosto de 2002, dispuso que la empresa estatal TAME LINEA AEREA DEL ECUA-
DOR, se transforme en una compafia de economia mixta, que en adelante se
denominaria “TAME Linea Aérea del Ecuador CEM”, con personeria juridica y
patrimonio propio, que se regiria por las disposiciones de esa Ley, la Ley de
Compafifas y sus estatutos y reglamentos. La Disposicién Transitoria Primera de la
misma Ley No. 77, previ6 la transformaciéon de TAME en compafiia de economia
mixta, sin embargo, dicha transformacién no operé.

Posteriormente, mediante Decreto Ejecutivo No. 740 publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 442 de 6 de mayo de 2011, se ha dispuesto adecuar la
naturaleza juridica de TAME, como empresa publica. El articulo 1 del citado
Decreto Ejecutivo, dispone:

“Art. 1.- Adecuar la naturaleza juridica de la Compania Estatal TAME Linea Aérea
del Ecuador, como EMPRESA PUBLICA, por lo tanto, a partir de la expedicién
del presente decreto ejecutivo Transportes Aéreos Militares Ecuatorianos, TAME,
se denominard: Empresa Piblica TAME Linea Aérea del Ecuador “TAME EP” que
sera una persona juridica de derecho publico, con patrimonio propio, dotada de
autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa, operativa y de
gestion, bajo el control del sector de la Defensa, acorde con los objetivos esta-
blecidos en el Sistema Nacional de Planificacion; las orientaciones determinadas
por el Comité de Industria de la Defensa; vy, las disposiciones de la Ley Orgdnica
de Empresas Publicas”.

Segun el quinto considerando del citado Decreto Ejecutivo 740, el Comité de
Industria de la Defensa, en reunién de 29 de septiembre de 2010, recomendé al
Presidente de la Republica, al amparo de la Tercera Disposicion Transitoria de la
Ley Orgdnica de Empresas Publicas, que la Empresa TAME Linea Aérea del Ecua-
dor, adecue su naturaleza juridica como empresa publica y permanezca bajo el
control y administracién del sector Defensa.

La citada Disposicion Transitoria Tercera de la citada Ley Organica de Empresas
Pdblicas, prescribe:

“Las empresas bajo la actual dependencia o control de las Fuerzas Armadas man-
tendran su naturaleza juridica inalterada y conservaran las mismas modalidades
de organizacién, funcionamiento y administracién hasta que se constituya el Co-
mité de Industria de la Defensa Nacional...

El Comité de Industria de la Defensa Nacional, en base a elementos objetivos
y pardmetros definidos, recomendard en un plazo no mayor de 180 dias al go-
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bierno nacional, mantener o no el control o administracion de dichas empresas.
Con el referido informe y dentro del plazo de noventa dias las empresas que
queden bajo control de las Fuerzas Armadas adecuardn su naturaleza juridica
al marco de la presente Ley. En las que se decida que las Fuerzas Armadas no
continden participando se iniciaran los procesos de desinversion, sin menosca-
bo de aquellos que a la fecha de expedicion de la presente Ley se encuentren
ejecutando...”.

De conformidad con el articulo 2 de Decreto Ejecutivo No. 740 de creacion de
TAME EP, el objeto principal de esa empresa publica “comprende el transporte
comercial, aéreo, publico, interno e internacional de pasajeros, de carga y co-
rreo; asi como, en el campo de la defensa y seguridad nacional; y, las actividades
complementarias conexas al objeto principal”.

El articulo 4 del Decreto Ejecutivo 740, dispone que TAME EP se subroga en los
derechos y obligaciones de la Compaiifa Estatal TAME AEROLINEA DEL ECUA-
DOR, que se extinguira por disposicién de la Ley Orgédnica de Empresas Pdblicas.
El segundo inciso del mismo articulo 4 del Decreto Ejecutivo 740, prevé que los
activos, pasivos y en general, todos los bienes, derechos y obligaciones de TAME
AEROLINEA DEL ECUADOR, se transfieren en forma total a TAME EP.

De conformidad con el articulo 7 del Decreto Ejecutivo de creacion de TAME EP,
el Directorio de esa empresa publica se integra por: El Ministro de Defensa Na-
cional o su delegado, quien lo presidird; el titular del Organismo Nacional de Pla-
nificacién o su delegado. El miembro delegado por el Presidente de la Repdblica,
que en este caso, se designa a la Ministra de Transporte y Obras Publicas; el Jefe
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas o su delegado, y el Comandante
General de Fuerza mds antiguo o su delegado.

La disposicion final del Decreto Ejecutivo de Creacién de TAME EP encarga de su
ejecucién al Ministro de Defensa Nacional.

El articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, define a las empresas pu-
blicas como “entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece
la Constitucién de la Repdblica, personas juridicas de derecho publico, con patri-
monio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, ad-
ministrativa y de gestién. Estaran destinadas a la gestién de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes piblicos y en general al desarrollo de actividades econémi-
cas que corresponden al Estado”.
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El numeral 1 del articulo 5 de la misma Ley Organica, dispone que la creacién de
empresas pUblicas se hara mediante decreto ejecutivo para las empresas consti-
tuidas por la Funcién Ejecutiva.

Por tanto, por su creacién mediante Decreto Ejecutivo No. 740, segtn el numeral
1 del articulo 5 de la Ley Organica de Empresas Pdblicas, TAME EP, tiene el
caracter de empresa puiblica de la Funcién Ejecutiva, sujeta a la Ley Orgénica de
Empresas Publicas y por tanto es una persona juridica de derecho publico, con
patrimonio propio, en los términos que prescribe el articulo 4 de esa ley, sujeta al
control del sector Defensa segtn el articulo 1 del citado Decreto 740.

Por su parte, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecu-
tiva, establece su dmbito de aplicacién en su articulo 2, que prevé que la Funcion
Ejecutiva comprende: “ch) Las personas juridicas del sector publico auténomas
cuyos 6rganos de direccion estén integrados en la mitad o mds por delegados o
representantes de organismos, autoridades, funcionarios o servidores que inte-
gran la Administracién Publica Central”; que segln el mismo articulo conforman
la Administracion Pdblica Institucional de la Funcién Ejecutiva.

El articulo 7 del citado Estatuto, dispone que la Administracién Publica Institu-
cional, estd conformada por las entidades de derecho publico creadas por o en
virtud de una ley, con personalidad juridica y patrimonio propio, diferente al de
la Administracién Plblica Central, a las que se les ha encargado la direccién,
organizacion y control del funcionamiento de los servicios publicos propios de
ésta, bajo los principios de especialidad y variedad.

De conformidad con el articulo 23 del mismo Estatuto, la estructura de los 6r-
ganos, entidades de derecho publico y empresas publicas que no obstante no
encontrarse formalmente adscritas a la Presidencia de la Republica o a algin
Ministerio de Estado, sean controladas por la Presidencia de la Republica o algin
Ministerio de Estado en vista de la presencia de sus delegados en los 6rganos de
direccién de dichas entidades y empresas publicas, se regirdn por sus reglamen-
tos orgdnicos funcionales, los cuales guardaran conformidad con las leyes que los
rigen y, en cuanto fuere aplicable, con las disposiciones de ese Estatuto.

De las normas citadas se desprende que por su creacién mediante Decreto Ejecu-
tivo, en virtud de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, TAME es en la actualidad
una empresa publica de la Funcién Ejecutiva, de conformidad con los articulos
4y 5 numeral 1 de la Ley Organica de Empresas Publicas; y por tanto, integra la
administracion publica institucional de la Funcion Ejecutiva, de conformidad con
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los articulos 2 letra ch), 7 y 23 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva.

Segiln el articulo 2 del Decreto Ejecutivo No. 740 de creacién de TAME EP, su
objeto principal, es el transporte comercial, aéreo publico, interno e internacio-
nal de pasajeros, carga y correo, asi como en el campo de la defensa y seguridad
nacional, y las actividades complementarias conexas al objeto principal.

Es pertinente considerar que sin perjuicio de su autonomia, las empresas puibli-
cas estan sujetas al dmbito de aplicacién del Cédigo Orgdnico de Planificacion
y Finanzas Pdblicas, segun sus articulos 34 y 4 numeral 4, por lo que su pla-
nificacién y presupuesto que segin el articulo 77 ibidem, no forma parte del
Presupuesto General del Estado, deben guardar armonia con el Plan Nacional de
Desarrollo, cuya observancia es obligatoria para el sector publico.

En concordancia, el articulo 91 ibidem, dispone que los recursos provenientes de
actividades empresariales publicas nacionales ingresaran al Presupuesto General
del Estado, una vez descontados los costos inherentes a cada actividad y las
inversiones y reinversiones necesarias para el cumplimiento de la finalidad de
cada empresa.

La Décima Sexta Disposicién General del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Pdblicas, confiere al ente rector de las finanzas publicas (Ministerio de
Finanzas), competencia para dictar las politicas, normas y reglas que regulen la
gestion, administracion y uso de los bienes piblicos de la Administracién Central
e Institucional incluidas sus empresas publicas y banca pdblica, sin perjuicio de
las facultades que para el efecto tengan otras entidades del Ejecutivo y la Contra-
loria General del Estado.

La Unidad de Gestién Inmobiliaria del Sector Publico, fue inicialmente creada
mediante Decreto Ejecutivo No. 1479, publicado en el Registro Oficial No. 495
de 24 de diciembre de 2008.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 435, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 252 de 6 de agosto de 2010, sobre cuya aplicacién trata su consulta,
se dispuso:

Art. 1.- Todos los 6rganos que forman la Administracion Pdblica Central e Insti-
tucional, traspasaran a titulo gratuito a la UNIDAD DE GESTION INMOBILIARIA
DEL SECTOR PUBLICO, INMOBILIAR (actual Secretaria de Gestién Inmobiliaria
del Sector Pdblico), el domino de todos los bienes inmuebles que sean de su
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propiedad y que no estén siendo utilizados en sus actividades principales en el
plazo no mayor de sesenta dias desde la expedicién del presente decreto, con
excepcion de los bienes dispuestos para la seguridad interna y externa del Estado,
los bienes que integran el patrimonio cultural y areas protegidas...”.

Posteriormente, el Decreto Ejecutivo No. 798 publicado en el Registro Oficial
No. 485 de 6 de julio de 2011 derogé el Decreto Ejecutivo No. 1479, y en su
articulo 1 dispuso la transformacion de la Unidad de Gestién Inmobiliaria del
Sector Publico en la “Secretaria de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, IN-
MOBILIAR”, adscrita a la Secretaria Nacional de la Administracion Publica. El ar-
ticulo 6 del citado Decreto 798 dispone que la Secretaria subrogara en todos los
derechos y obligaciones a la Unidad de Gestion Inmobiliaria del Sector Pdblico.

El articulo 3 del Decreto Ejecutivo 798 establece que el ambito de accién de la
Secretaria de Gestién Inmobiliaria INMOBILIAR, “sera respecto de los bienes in-
muebles urbanos de las siguientes entidades: ...2. Las empresas publicas creadas
por la Funcién Ejecutiva y las empresas en las que el Estado posea participacion
accionaria mayoritaria”.

El numeral 2 del articulo 4 del mismo Decreto Ejecutivo No. 798, confiere a
INMOBILIAR competencia para desarrollar y administrar el Catastro Unico de
Bienes Inmuebles del Estado; y, el articulo 5 ibidem, dispone que las méaximas au-
toridades de las entidades detalladas en el articulo 3 de ese Decreto, en el plazo
improrrogable de sesenta dias, “entregardn a la Secretaria de Gestion Inmobiliaria
del Sector Publico INMOBILIAR, la informacién completa de todos los bienes
inmuebles que, a cualquier titulo, mantengan registrados como activos inmobi-
liarios en sus balances, al igual que la informacién de aquellos bienes inmuebles
que se encuentren en patrimonios auténomos de fideicomisos cuyo constituyente
o beneficiario sea una institucion pablica”.

La Disposicién General Primera del Decreto Ejecutivo No. 798 establece que la
Secretaria de Gestion Inmobiliaria del Sector Piblico, INMOBILIAR “podra in-
tervenir en la forma expresada en este decreto respecto de los bienes dispuestos
para la seguridad interna y externa del Estado y de los que integran el patrimonio
cultural, natural y de dreas protegidas, a peticion expresa de las maximas autori-
dades que ejerzan la titularidad de dominio”.

El Decreto Ejecutivo No. 798, que transformé la Unidad de Gestién Inmobiliaria
del Sector Pdblico, en la “Secretaria de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico,
INMOBILIAR”, si bien no ha derogado expresamente el Decreto Ejecutivo 435,
sobre cuya aplicacion trata su consulta, si lo modifica tacitamente, pues mien-
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tras el Decreto Ejecutivo No. 435 dispuso la transferencia a INMOBILIAR de los
inmuebles de propiedad de las entidades de la Funcién Ejecutiva, que no estén
siendo utilizados en sus actividades principales, el Decreto Ejecutivo 798 expe-
dido en forma posterior, no contiene norma alguna que disponga la transferencia
de tales bienes a la Secretaria de Gestién Inmobiliaria del Sector Pablico, si no
que, en su articulo 5 establece la obligacion de las maximas autoridades de las
entidades sujetas a su aplicacién, de entregar a la Secretaria de Gestion Inmobi-
liaria del Sector Publico, “la informacion completa de todos los bienes inmue-
bles que, a cualquier titulo, mantengan registrados como activos inmobiliarios
en sus balances, al igual que la informacion de aquellos bienes inmuebles que
se encuentren en patrimonios autonomos de fideicomisos cuyo constituyente o
beneficiario sea una institucién pdblica”.

Las funciones de la Secretaria de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, estan
determinadas en el articulo 4 del Decreto Ejecutivo 798, cuyos numerales 3, 5y
6 le asignan competencia para “3. Establecer la situacion técnica y juridica de
los bienes inmuebles de propiedad, en uso o en posesion” de las entidades suje-
tas al ambito de aplicacién de dicho Decreto; “5. Coordinar con las direcciones
de Avallos y Catastros de las municipalidades, y con la Direccién Nacional de
Avaltos y Catastros, la elaboracién de avaltos previo a la compra, venta, permu-
ta, comodato, subasta o remate, donacién o arriendo de inmuebles de o para las
entidades detalladas en el articulo 3 de este decreto; y, “6. Asesorar a las institu-
ciones del sector piblico en lo relacionado a bienes inmuebles”.

El articulo 4 del Decreto Ejecutivo 798 le confiere a INMOBILIAR la rectoria
del Sistema Nacional de Gestién Inmobiliaria del Sector Puablico y le confiere
facultad de emitir las politicas y directrices sobre el uso correcto y eficiente de
los inmuebles de propiedad de las entidades sujetas a su ambito de aplicacion.

En consecuencia, en atencién a los términos de su consulta se concluye que, de
conformidad con el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 740, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 442 de 6 de mayo de 2011, EP TAME es una
persona juridica de derecho publico, dotada de autonomia administrativa y de
gestion, creada mediante Decreto Ejecutivo; y, por tanto, como empresa publica
de la Funcion Ejecutiva, EP TAME esta sujeta al dmbito de accion de la Secretaria
de Gestion Inmobiliaria del Sector Piblico INMOBILIAR, de conformidad con el
numeral 2 del articulo 3 del Decreto Ejecutivo No. 798, publicado en el Regis-
tro Oficial No. 485 de 6 de julio de 2011 y, consecuentemente, EP TAME debe
seguir las politicas que en materia inmobiliaria dicte la Secretaria de Gestion
Inmobiliaria del Sector Piblico INMOBILIAR, y debera entregarle la informacién
completa sobre los inmuebles que consten como activos en sus balances, para lo
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cual contard con un plazo de sesenta dias contados a partir de la expedicion del
referido Decreto Ejecutivo No. 798.

OF. PGE. N°: 02865, de 20-07-2011

CAUCION: OBLIGACION DE LOS SERVIDORES MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE BALSAS

CONSULTA:

“;Deberan ser caucionados para el ejercicio de sus funciones todos los servidores
municipales a excepcion del Ejecutivo, los Concejales y trabajadores eventua-
les?”

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 339, 340, 343 y 344.

Ley Organica del Servicio Piblico Art. 21.

Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado Arts. 2, 3y 31.

Reglamento para Registro y Control de Cauciones Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 04145 de 10 de octubre de
2011 le requiri6 a usted, el envio del criterio juridico debidamente fundamentado
del Procurador Sindico de esa Municipalidad respecto del objeto de su consulta, lo
cual fue atendido con el oficio No. 513-GADMB-2011 de 18 de octubre de 2011.

El Procurador Sindico Municipal en el informe que consta en el oficio No.
095-PSGADMB-2011 de 14 de octubre de 2011, manifiesta que “haciendo una
correcta aplicacién de las normas Constitucionales y legales, considero que a
excepcion del ejecutivo, los senores Concejales y los trabajadores eventuales,
todos los demas servidores del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
de Balsas deben ser caucionados para el ejercicio de sus funciones”.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,

en el articulo 339 establece que en cada gobierno regional, provincial y munici-
pal habrd una unidad financiera que estara dirigida por un servidor designado por
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el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descentralizado, de conformidad
con la ley, quien deberd reunir los requisitos de idoneidad profesional en materia
financiera y poseer experiencia sobre ellas. En su articulo 340 dispone que la
Contraloria General del Estado “fijara el monto y especie de la caucién que debe-
ra rendir la mdxima autoridad financiera para el ejercicio de su cargo”.

El articulo 343 del citado Cédigo Organico, prescribe que en cada gobierno re-
gional, provincial, metropolitano y municipal habra un tesorero que sera designa-
do por el ejecutivo de cada gobierno, cumpliendo los requisitos establecidos en
la ley. En su articulo 344 dispone que el tesorero “Rendird caucién, cuya cuantia
serd fijada por la Contraloria General del Estado”.

La Ley Organica del Servicio Piblico, en el articulo 21 dispone que los servidores
publicos, que desempefien funciones de recepcion, inversion, control, adminis-
tracién y custodia de recursos publicos, tienen obligacién de prestar caucion a fa-
vor de las respectivas instituciones del Estado, en forma previa a asumir el puesto.

La Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, en el articulo 31 prescribe
que ademas de las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion de
la Republica, la Contraloria General del Estado tendrd entre otras, la siguiente:
“11. Registrar las cauciones rendidas por los servidores publicos a favor de las
respectivas instituciones del Estado”.

El Reglamento para Registro y Control de Cauciones, en el articulo 2 dispone que
para responder por el fiel cumplimiento de los deberes, tienen la obligacién de
prestar caucion a favor de las respectivas instituciones del Estado, los servidores
publicos que desempenen funciones de recepcién, inversion, control, adminis-
tracién y custodia de recursos plblicos. Agrega, que tales recursos comprenden
todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utili-
dades, excedentes, subvenciones y los derechos que pertenecen al Estado y a sus
instituciones, segln lo previsto en el articulo 3 de la Ley Organica de la Contra-
loria General del Estado.

Afade el inciso segundo del articulo 2 del Reglamento citado que: “Se exceptia
de esta obligacion a los Ministros de Estado, Subsecretarios, funcionarios y dig-
natarios de eleccién popular, funcionarios cuyo nombramiento corresponde a
la Funcidn Legislativa, los custodios o encargados de fondos de caja chica cuyo
monto fijo no sea mayor a cincuenta délares, los bibliotecarios y otros servidores
que trabajen en bibliotecas”.

Concluye el articulo 2 del Reglamento para Registro y Control de Cauciones
que: “La exoneracién de rendir cauciéon no exime de las responsabilidades ad-
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ministrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal que pudieran
establecerse contra los servidores publicos”.

El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, prescribe
que para efectos de esa Ley, se entenderdn por recursos publicos, todos los bie-
nes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, exce-
dentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus insti-
tuciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes
de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo, realicen a favor
del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos
nacionales o internacionales.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 340 y 344 del Cédigo Orga-
nico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 21 de la Ley
Organica del Servicio Pablico y 2 del Reglamento para Registro y Control de
Cauciones que quedaron citados, se concluye que estan obligados a rendir cau-
cién a favor de la Municipalidad del Cantén de Balsas, Gnicamente la maxima
autoridad financiera municipal; el tesorero de esa unidad financiera y los servi-
dores publicos de esa Municipalidad que desempefien funciones de recepcion,
inversion, control, administracién y custodia de recursos publicos, entendiéndo-
se como tales, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen
al Estado y a sus instituciones, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado.

OF. PGE. N°: 04661, de 10-11-2011

CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION:
CREACION Y ADMINISTRACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE INDUSTRIAS Y PRODUCTIVIDAD

CONSULTAS:

1. “;Se puede considerar al Ministerio de Industrias y Productividad como una
institucién sin fin de lucro, en los términos establecidos en el articulo 39 de la Ley

de Arbitraje y Mediacién?”.
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2. “;Puede el Ministerio de Industrias y Productividad a través de la Direccién de
Defensa del Consumidor establecer y administrar un Centro de Mediacion para
la solucién de conflictos que entre particulares surjan en materia de derechos de
los consumidores?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts.52, 141, 190, 225 y 226.

Ley de Arbitraje y Mediacién Arts. 39 y 52.

Ley de Defensa del Consumidor Art. 81; y, Disps. Trans. de su Reglamento.
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 4, 6
y 16 lit. i).

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 190 de la citada Constitucion, reconoce el arbitraje, la mediacion
y otros procedimientos alternativos para la solucién de conflictos, cuyos proce-
dimientos se aplicaran con sujecién a la ley, en las materias en las que por su
naturaleza se pueda transigir.

Segln el Art. 226 de la citada Carta Constitucional, las instituciones del Estado,
sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores piblicos y las personas
que actden en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competen-
cias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

De conformidad con el Art. 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, establece:
“Para facilitar la aplicacion de la presente Ley, las camaras de la produccién, aso-
ciaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro, podran
organizar centros de arbitraje...”.

El Art. 52 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, dispone que “Los gobiernos lo-
cales de naturaleza municipal o provincial, las camaras de la produccién, aso-
ciaciones, agremiaciones, fundaciones e instituciones sin fines de lucro y, en
general, las organizaciones comunitarias, podran organizar centros de media-
cién, los cuales podran funcionar previo registro en el Consejo Nacional de
la Judicatura. La comprobacion de la falta de cumplimiento de los requisitos
establecidos en la presente Ley y su reglamento, por parte de un centro de
mediacion dara lugar a la cancelacion del registro y prohibicién de su funcio-
namiento. El Consejo de la Judicatura podra organizar centros de mediacién pre
procesal e intraprocesal”.

Del tenor de los articulos invocados de la Ley de Arbitraje y Mediacion, se des-
prende que estas disposiciones facultan a las “instituciones sin fines de lucro”
para organizar centros de arbitraje y mediacion, en su orden, sin hacer distincién

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

alguna entre entidades de derecho publico o privado, ni especificar las activida-
des a las que deben sujetarse los centros de arbitraje que se organicen.

El segundo inciso del Art. 141 de la Constitucién de la Republica, prescribe que
la “Funcién Ejecutiva esta integrada por la Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica, los Ministerios de Estado y los demds organismos e instituciones nece-
sarios para cumplir, en el @mbito de su competencia, las atribuciones de rectoria,
planificacion, ejecucion y evaluacién de las politicas pdblicas nacionales y pla-
nes que se creen para ejecutarlas”.

De su parte, el Art. 225 de la Constitucién de la Republica, establece que el sector
publico comprende:...”1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecu-
tiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social”; mientras
que, el articulo 227 de la referida Constitucion prescribe que la administracion
publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacion,
coordinacion, participacién, planificacién, transparencia y evaluacion.

El articulo16, letra i) del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Fun-
cion Ejecutiva, ubica dentro de la Funcién Ejecutiva al Ministerio de Industrias y
Productividad. Segtn el Art. 4 del Estatuto citado, “los 6rganos y entidades que
comprenden la Funcién Ejecutiva deberan servir al interés general de la sociedad
y someterdn sus actuaciones a los principios de legalidad, jerarquia, tutela, coo-
peracion y coordinacién, segln el caso, bajo los sistemas de descentralizacion
y desconcentraciéon administrativa. Las maximas autoridades de cada érgano y
entidad seran responsables de la aplicacion de estos principios”.

El Art. 6 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
establece que “las entidades, organismos y empresas del sector piblico depen-
dientes, adscritos o controlados por los dignatarios de la Funcién Ejecutiva se
caracterizan, en general, por ser creados, modificados y extinguidos por acto de
poder publico; tener como propésito facilitar el cumplimiento de determinados
servicios publicos, el ejercicio de actividades econémicas o la realizacién de
determinadas tareas de naturaleza publica con el fin de satisfacer necesidades co-
lectivas; gozar del ejercicio de autoridad para el cumplimiento de sus propésitos;
y estar financiados por recursos publicos”.

De los Gltimos articulos citados, se desprende que la funcién ejecutiva, como par-
te del sector publico, tiene como atribuciones en el ambito de su competencia,
las facultades de rectoria, planificacion, ejecucion y evaluacién de las politicas
publicas nacionales para servir al interés general de la sociedad y tener como
propésito facilitar el cumplimiento de determinados servicios publicos. Por lo
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tanto, los ministerios y entidades que integran dicha funcién ejecutiva, no persi-
guen fines de lucro.

Consecuentemente, en contestacion a los términos de la consulta, al ser el Mi-
nisterio de Industrias parte de la Funcién Ejecutiva y por ende parte del Sector
Pablico, puede ser considerada como una institucion sin fines de lucro, en los
términos establecidos en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion.

2. En el Titulo II, Capitulo Tercero, Seccion Novena de la Constitucion de la Re-
publica, referida a Personas Usuarias y Consumidoras, se encuentra ubicado el
Art. 52 que dispone:

“Art. 52.- Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacién precisa y no enga-
fiosa sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de
defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de
estos derechos, la reparacién e indemnizacién por deficiencias, dafios o mala
calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que
no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor”.

El Art. 81 de la Ley de Defensa del Consumidor, establece que: “Es facultad de la
Defensoria del Pueblo, conocer y pronunciarse motivadamente sobre los recla-
mos y las quejas, que presente cualquier consumidor, nacional o extranjero, que
resida o esté de paso en el pafs y que considere que ha sido directa o indirec-
tamente afectado por la violacién o inobservancia de los derechos fundamenta-
les del consumidor, establecidos en la Constitucién Politica de la Republica, los
tratados o convenios internacionales de los cuales forme parte nuestro pais, la
presente ley, asi como las demds leyes conexas.

En el procedimiento sefialado en el inciso anterior, la Defensoria del Pueblo
podra promover la utilizacion de mecanismos alternativos para la solucién de
conflictos, como la mediacién, siempre que dicho conflicto no se refiera a una
infraccién penal.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, el consumidor podra acudir,
en cualquier tiempo, a la instancia judicial o administrativa que corresponda”.
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El articulo final de la Disposiciones Transitorias del Reglamento a la Ley Organica
de Defensa del Consumidor, dispone que la ejecucién de las disposiciones de
dicho reglamento estaran a cargo del Ministro de Comercio Exterior, Industriali-
zacion y Pesca, actual Ministerio de Industrias y Competitividad.

En aplicacién del Art. 52 de la Constitucién de la Republica y de la mencionada
disposicion transitoria, mediante Acuerdo No. 247 del Ministerio de Industrias y
Productividad, publicado en el Registro Oficial No. 39 de 2 de octubre de 2009,
se cambié la denominacién de la “Subsecretaria de Innovacién Tecnoldgica y
Compras Publicas” por el nombre de “Subsecretaria de la Competencia y Defen-
sa del Consumidor”.

El Art. 2 del mencionado Acuerdo, dispone que la Subsecretaria de la Competen-
cia y Defensa del Consumidor se encargara de:”...3.Controlar la aplicacién de
la normativa vigente sobre proteccion a consumidores de productos industriales,
y...4. Definir politicas de promocién, difusion y mecanismos de proteccion a
consumidores de productos industriales”.

De la normativa citada, se desprende que de conformidad con el Art. 52 de la
Constitucién de la Republica, las personas tienen derecho a disponer de bienes
y servicios de éptima calidad, para lo cual la ley establecera los mecanismos de
control de calidad y los procedimientos de defensa de los consumidores. Entre
estos mecanismos, se encuentran la mediacion y arbitraje como medios de so-
lucién a conflictos que se presenten en materia de proteccién de consumidores
y usuarios.

Por lo tanto, en aplicacién del inciso final de las Disposiciones Transitorias del
Reglamento a la Ley de Defensa del Consumidor, el Ministerio de Industrias y
Competitividad a través de al Subsecretaria de la Competencia y Defensa del
Consumidor, puede establecer y administrar un Centro de Arbitraje para solu-
cionar los conflictos que surjan entre particulares en materia de derechos de los
consumidores.

OF. PGE. N°: 03043, de 28-07-2011
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CONCEJAL SUPLENTE: PRINCIPALIZACION, SESIONES
PRORROGA DE FUNCIONES Y RECONSIDERACIONES
—LICENCIA DE ALCALDEY VICEALCALDE

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SIGCHOS

CONSULTAS:
1. “;Cual es el proceso para principalizar a un Concejal Suplente?”.

2. “;Cuando y en qué circunstancias debe principalizarse a un Concejal
Suplente?”.

3. “;Es procedente que el Alcalde, o Vicealcalde cuando hace las veces de al-
calde, pueda hacerle participe de una sesién a un Concejal Suplente sin antes
haberlo convocado?”.

4.";Es procedente que un Concejal, sin que haya presentado su documentacion a
la Comisién de Mesa, y sin que sea convocado se principalice dentro de la sesién
de Concejo?”.

5. “;Si el Concejo Municipal sesioné con todos los sefiores Concejales, que son
7, de los cuales el sefor Vicealcalde presidié la sesién, por licencia del sefior
Alcalde titular, y al no habérsele convocado a la sefiorita Concejala suplente del
senor Vicealcalde, es valida la sesién?”.

6. “;El Concejo Municipal, puede sesionar aln en el caso que el senor Vicealcal-
de, encargado de la alcaldia, no haya convocado a su suplente, y por ende no se
cuente con ella?”.

7.“;Si al sefior Vicealcalde en el tiempo de encargo de la alcaldia, se le termina el
periodo legal para el cual fue electo como Vicealcalde, es legal que convoque a
sesion y se elija la segunda autoridad ejecutiva, o es procedente que se prorrogue
en funciones hasta cuando asuma el alcalde titular luego de su licencia?”.

8. “;El criterio del Procurador Sindico Institucional, es de cumplimiento obligato-
rio para la Camara Edilicia y el Ejecutivo Municipal?”.

9. “;Bajo qué circunstancias legales no puede sesionar el Concejo Municipal?”.

10. “;Es procedente que la Institucion Municipal quede en acefalia de una de sus
autoridades, alin que sea por un momento?”.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

11. “;Dentro del COOTAD, cual es la base legal para derogar, revocar o reconsi-
derar una decisiéon adoptada por la Cadmara Edilicia?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 233, 237 num. 3 y 253.

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3lit. e) y 13.

Ley Orgdnica Electoral y de Organizacion Politicas de la Republica del Ecuador,
Cédigo de la Democracia Arts. 3, 57, 59, 60, 62, 99, 165, 167, 319, 359 y 364.
Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 5, 57 lit. 0), 60 lit. u), 61, 62 lit. a), 317, 318, 320, 326y 327.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, relacionado con las candi-
daturas pluripersonales dispone que éstas se presentaran en listas completas con
candidatos principales y sus respectivos suplentes.

El articulo 165 de la citada Ley Organica Electoral, establece que las autoridades
electorales proclamaran “electas o electos” como principales a quienes hubieren
sido favorecidos con la adjudicacién de puestos; y, como “suplentes” de cada
candidato principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales.

Si bien cada concejal principal tiene su respectivo suplente, que se proclama
electo de manera conjunta, segin dispone el articulo 165 de la Ley Organica
Electoral, corresponde al suplente asumir la titularidad de la dignidad de con-
cejal, dnicamente en caso de ausencia del titular. En consecuencia, el concejal
alterno no presta servicios en forma permanente, sino Gnicamente en forma tem-
poral, en reemplazo del concejal principal, salvo que la ausencia del principal
sea definitiva.

Téngase en cuenta ademas que, el articulo innumerado agregado continuacién
del articulo 167 de la mencionada Ley Organica, determina que en caso de au-
sencia o imposibilidad de asistir los respectivos alternos de los concejales, entre
otros dignatarios que ahf se especifican, la secretaria del rgano respectivo con-
vocard a aquellos candidatos principales que sigan en la lista en el orden de vota-
cién; y en caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado todos los posibles
alternos de la misma fuerza politica, tendrd derecho a ejercer esa representacion
el siguiente candidato mas votado.

De lo expuesto se concluye que el proceso para principalizar a un concejal su-
plente, se encuentra contemplado en el articulo 165 de la Ley Orgdnica Elec-
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toral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, segin el cual,
el concejal suplente asume la dignidad de concejal principal cuando el titular
se encuentre ausente; y ademds, conforme al articulo innumerado agregado a
continuacién del articulo 167 de la referida Ley Organica, en caso de ausencia
del concejal alterno, se deberd convocar por secretaria al candidato principal
que siga en la lista en el orden de votacion; y en caso de ausencia definitiva y si
se hubieren agotado los posibles alternos de la fuerza politica respectiva, debera
ejercer esa representacion el siguiente candidato mas votado.

Similar andlisis juridico consta en el pronunciamiento contenido en el oficio No.
04052 de 4 de octubre de 2011, dirigido al Alcalde de San Cristébal.

2. Al absolver la primera consulta manifesté que corresponde al concejal suplen-
te asumir la dignidad de concejal Gnicamente cuando se encuentre ausente el
titular; ademds, en caso de ausencia del concejal alterno, debera convocarse por
secretaria al candidato principal que siga en la lista en el orden de votacion; vy,
en caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado los posibles alternos de
la misma fuerza politica, le correspondera ejercer esa representacion al siguiente
candidato mas votado.

Por tanto, de conformidad con los articulos 165 e innumerado agregado a con-
tinuacion del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Po-
liticas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, referidos en la
primera consulta, se concluye que el concejal suplente debera principalizarse
Gnicamente cuando el titular se encuentre ausente de manera temporal o defi-
nitiva.

En este sentido me pronuncié en oficio No. 04052 de 4 octubre de 2011, con
motivo de la consulta formulada por el Alcalde de San Cristébal.

3. Al absolver la primera consulta manifesté que el concejal suplente asume la
dignidad de concejal, Gnicamente en caso de ausencia del titular; y, en conse-
cuencia, el concejal suplente no actia de manera permanente sino temporal en
el Concejo Municipal en reemplazo del concejal principal, salvo que la ausencia
del principal sea definitiva.

De acuerdo con el articulo 165 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, las autoridades electorales proclaman elec-
tos como principales a quienes hubieren sido favorecidos con la adjudicacién de
puestos; y, como suplentes de cada candidato principal electo, a quienes hubie-
ren sido inscritos como tales.
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El articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 167 de la indicada
Ley Organica Electoral dispone que en caso de ausencia o imposibilidad de asis-
tir los respectivos alternos de los concejales, entre otros dignatarios que ahi se
especifican, la secretaria del érgano respectivo convocard a aquellos candidatos
principales que sigan en la lista en el orden de votacion, y en caso de ausencia
definitiva y si se hubieren agotado todos los posibles alternos de la misma fuerza
politica, tendra derecho a ejercer esa representacion el siguiente candidato mas
votado.

Respecto de la convocatoria, el articulo 318 del Cédigo Organico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, dispone que la con-
vocatoria a las sesiones ordinarias, de los consejos regionales, concejos metro-
politanos, concejos municipales y de las juntas parroquiales rurales, la realizara
el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descentralizado “con al menos
cuarenta y ocho horas de anticipacion a la fecha prevista y se acompanara el
orden del dia y los documentos que se traten”.

De las normas citadas se desprende que, una es la convocatoria a un concejal
suplente para que se principalice, de conformidad con el articulo innumerado
posterior al articulo 167 de la Ley Organica Electoral, la cual la debe efectuar
la Secretaria del Concejo; y, otra la convocatoria a sesién de Concejo, que co-
rresponde efectuar al ejecutivo del respectivo GAD, segtn el articulo 318 del
COQTAD, y debe ser dirigida a los Concejales titulares y a los suplentes princi-
palizados.

Por tanto, teniendo en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en el articulo innu-
merado agregado a continuacién del articulo 167 de la Ley Organica Electoral
y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, en caso de ausencia
del concejal alterno, se debera convocar por secretaria al candidato principal
que siga en la lista en el orden de votacién; y en caso de ausencia definitiva del
concejal alterno y si se hubieren agotado los posibles alternos de la fuerza poli-
tica respectiva.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que no es procedente que
el Alcalde, o Vicealcalde cuando hace las veces de Alcalde, pueda hacerle parti-
cipe de una sesién a un Concejal Suplente sin que antes la Secretaria de Concejo
lo hubiere convocado a principalizarse, de conformidad con el articulo innume-
rado agregado a continuacion del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador.

4. De conformidad con el articulo 60 letra u) del mencionado Cédigo Orgénico,
corresponde al alcalde “...u) Integrar y presidir la comisién de mesa”.
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El articulo 326 del COOTAD, dispone que los 6rganos legislativos de los gobier-
nos autonomos descentralizados conformaran comisiones de trabajo las que emi-
tiran conclusiones y recomendaciones que serdn consideradas como base para la
discusién y aprobacion de sus decisiones.

De acuerdo con el articulo 327 del COOTAD, la comisién de mesa, entre otras
que ahi se especifican, tiene el caracter de permanente; y agrega: “Los 6rganos
normativos de los gobiernos auténomos descentralizados regularan su confor-
macion, funcionamiento y operacién, procurando implementar los derechos de
igualdad previstos en la Constitucién, de acuerdo con las necesidades que de-
mande el desarrollo y cumplimiento de sus actividades”.

Por tanto, respecto de la comisién de mesa mencionada en su consulta, es de
competencia del propio Concejo Municipal de Sigchos regular su conformacion,
funcionamiento y operacién, procurando implementar los derechos de igualdad
establecidos en la Constitucién, en atencién a las necesidades que demande el
desarrollo y cumplimiento de sus actividades.

En cuanto a la principalizacién de un concejal, al absolver las consultas anterio-
res manifesté que en virtud de lo dispuesto en el articulo 165 de la Ley Organica
Electoral y de Organizaciones Politica de la Republica del Ecuador, las autori-
dades electorales proclaman electos como principales a quienes hubieren sido
favorecidos con la adjudicacion de puestos; y, como suplentes de cada candidato
principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales; por lo que, el
concejal suplente asume la titularidad de la dignidad de concejal, Gnicamente
en caso de ausencia del titular; y que, conforme articulo innumerado agregado a
continuacién del articulo 167 de la referida Ley Organica, en caso de ausencia
del concejal alterno, corresponde asumir al candidato principal que siga en la
lista en el orden de votacién; y en caso de ausencia definitiva y si se hubieren
agotado los posibles alternos de la fuerza politica respectiva debera ejercer dicha
representacién el siguiente candidato mas votado. La convocatoria para prin-
cipalizarse debera ser realizada por la Secretaria del Concejo, de conformidad
con el articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 167 de la Ley
Organica Electoral.

Por lo expuesto, tal como manifesté al absolver la consulta anterior, se debera
convocar al concejal suplente a través de Secretaria, y solo después puede parti-
cipar o actuar en una sesién de Concejo, en reemplazo del concejal titular.

5. Al absolver la primera consulta manifesté que cada concejal principal tiene su
respectivo suplente que se proclama electo de manera conjunta segtn dispone el
articulo 165 de la Ley Orgdnica Electoral, correspondiendo al suplente asumir la
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titularidad de la dignidad de concejal, Gnicamente en ausencia del titular; por lo
que, el concejal alterno no presta servicios en forma permanente, sino tinicamen-
te en forma temporal, en reemplazo del concejal principal.

En el caso que motiva su consulta, al haber asumido el Vicealcalde la dignidad de
Alcalde por licencia de su titular, correspondia al suplente del Vicealcalde asumir
las funciones de concejal titular.

Por tanto, cuando el vicealcalde se encuentre encargado de las funciones de al-
calde titular, su suplente debe ser principalizado durante el tiempo que el viceal-
calde ejerza las funciones de alcalde, con fundamento en el articulo 165 de la
Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas, Codigo de la Democracia.

En el caso que motiva su consulta, de conformidad de lo dispuesto en el articulo
5 del COOTAD, las actuaciones del Concejo Municipal, son responsabilidad de
dicho cuerpo colegiado, en virtud de la autonomia reconocida en la indicada
disposicion legal, por lo que no me corresponde pronunciarme sobre la validez
de los actos del Concejo Municipal de Sigchos.

6. Al absolver la tercera consulta expresé que, conforme al articulo 165 de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas, Cédigo de la Democracia, las
autoridades electorales proclaman electos como principales a quienes hubieren
sido favorecidos con la adjudicacién de puestos, y como suplente de cada candi-
dato principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales.

Manifesté que, de acuerdo con el articulo innumerado agregado a continuacion
del articulo 167 de la indicada Ley Organica, en caso de ausencia o imposibi-
lidad de asistir los respectivos alternos de los concejales, entre otros dignatarios
que ahi se especifican, la secretaria del érgano respectivo convocard a aquellos
candidatos principales que sigan en la lista en el orden de votacién, y en caso
de ausencia definitiva y si se hubieren agotado todos los posibles alternos de la
misma fuerza politica, tendra derecho a ejercer esa representacion el siguiente
candidato mas votado.

Hice referencia asimismo al articulo 318 del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, segtn el cual, corresponde
al ejecutivo de los gobiernos auténomos descentralizados convocar a sesiones or-
dinarias con al menos cuarenta y ocho horas de anticipacion a la fecha prevista,
acompanando el orden del dia y los documentos que se traten.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo innumerado agregado a con-
tinuacion del articulo 167 de la Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Po-
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liticas dispone en caso de ausencia del concejal alterno, se debera convocar por
secretaria al candidato principal que siga en la lista en el orden de votacién; y en
caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado los posibles alternos de la
fuerza politica respectiva, deberd ejercer dicha representacién el siguiente can-
didato mas votado, se concluye que es responsabilidad del Concejo sesionar sin
que se haya convocado por Secretaria al concejal suplente del Vicealcalde para
que actle en dicha sesion.

Sin perjuicio de lo expuesto, de conformidad con el articulo 320 del referido
COOTAD, los concejos municipales pueden reunirse parta adoptar decisiones
validamente en cualquier clase de sesién, con la presencia de la mayoria abso-
luta, conformada por la mitad mas uno de los miembros del 6rgano legislativo,
salvo lo dispuesto en dicho Cédigo Organico.

En este sentido me pronuncié en oficio No. 00521 de 18 de febrero de 2011,
respecto al quérum para la adopcién de decisiones en el Concejo Municipal de
Portoviejo.

7. El articulo 253 de la Constitucién de la Republica prescribe que cada cantén
tendrd un concejo cantonal integrado por el alcalde y los concejales elegidos por
votacion popular, entre quienes se elegira un vicealcalde.

El articulo 57 letra o) del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autono-
mia y Descentralizacion, establece que corresponde al concejo municipal elegir
de entre sus miembros al vicealcalde del gobierno auténomo descentralizado
municipal.

El articulo 61 del referido COOTAD, expresa que el vicealcalde es la segunda
autoridad del gobierno auténomo descentralizado municipal, elegido por el con-
cejo municipal de entre sus miembros. Agrega que, su designacién no implica
la pérdida de la calidad de concejal; y que reemplazara al alcalde en caso de
ausencia y en los casos expresamente previstos en la Ley.

Por su parte, el articulo 62 del mencionado Cédigo Organico, determina que son
atribuciones del vicealcalde: “a) Subrogar al alcalde o alcaldesa, en caso de au-
sencia temporal mayor a tres dias y durante el tiempo que dure la misma. En caso
de ausencia definitiva, el o la vicealcaldesa asumira hasta terminar el periodo. La
primera autoridad reemplazante recibird la remuneracion correspondiente a la
primera autoridad del ejecutivo”.

Los incisos primero y segundo del articulo 317 del COOTAD, disponen lo si-
guiente:
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“Sesién inaugural.- Los integrantes de los 6rganos legislativos de los gobiernos
auténomos descentralizados, una vez acreditada su calidad de tales por el Con-
sejo Nacional Electoral, se instalardn en sesién inaugural convocada por el eje-
cutivo electo del correspondiente gobierno auténomo en la sede respectiva, de
acuerdo con la ley que regula los procesos electorales. De existir quérum, decla-
rard constituido al 6rgano legislativo.

Los consejos regionales, concejos metropolitanos y municipales procederan a
elegir de entre sus miembros a la segunda autoridad del ejecutivo del correspon-
diente gobierno, de acuerdo con el principio de paridad entre mujeres y hombres
en donde fuere posible; y, de fuera de su seno, al secretario del consejo o concejo
de una terna presentada por el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo. Los
consejos provinciales elegirdn de la misma forma al secretario”.

El articulo 3 de la Ley Orgdnica Reformatoria a la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia,
agregd a continuacién de la Disposicién Transitoria Quinta del referido Cédigo
de la Democracia, la Disposicién Transitoria Séptima que regula la situacién de
los vicealcaldes elegidos antes de la vigencia del Cédigo Organico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, en los siguientes términos:

“El periodo para el cual fueron nombrados los vicealcaldes, miembros de las
comisiones legislativas cantonales y de las comisiones de las Juntas Parroquiales
rurales determinados por la ley, culminara a los dos afios de su eleccién. Al térmi-
no de este periodo deberd realizarse una nueva eleccién de vicealcaldes, de los
miembros da las comisiones legislativas municipales y de las Juntas Parroquiales
Rurales, quienes terminaran su gestién a la finalizacién del periodo para el cual
fueron elegidos en el proceso electoral del 14 de junio del 2009.

En el caso de las Juntas Parroquiales, los vicepresidentes o vicepresidentas, se
entenderan elegidos por todo el periodo”.

La letra 0) del articulo 57 del COOTAD dispone que es atribucién del Concejo
Municipal, elegir de entre sus miembros al Vicealcalde del gobierno auténomo
descentralizado municipal.

El articulo 319 del COOTAD, dispone que los érganos legislativos de los GADs,
y entre ellos los concejos municipales, “se podran reunir de manera extraordi-
naria por convocatoria del ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descen-
tralizado o a peticién de al menos una tercera parte de sus miembros. La sesién
extraordinaria sera convocada con al menos veinte y cuatro horas de anticipacion
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y en ella se trataran Gnicamente los puntos que consten de manera expresa en la
convocatoria.”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el Vicealcalde estd actuando como Alcal-
de, de conformidad con el Art. 62 letra a) del COOTAD, como tal le corresponde
efectuar la respectiva convocatoria al Concejo, para la eleccion del Vicealcalde.

8. El articulo 253 de la Constitucién de la Republica, prescribe que cada cantén
tendrd un concejo cantonal que estard integrado por el alcalde y los concejales
elegidos por votacion popular, entre quienes se elegira u vicealcalde. Agrega que:
“La alcaldesa o alcalde sera su maxima autoridad administrativa”.

El articulo 59 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién, COOTAD, establece que el alcalde “es la primera autoridad el
ejecutivo del gobierno auténomo descentralizado municipal”.

De conformidad con el articulo 60 del mencionado Cédigo Organico, corres-
ponde al alcalde: “a) Ejercer la representacion legal del gobierno auténomo des-
centralizado municipal; y la representacién judicial conjuntamente con el procu-
rador sindico; b) Ejercer de manera exclusiva la facultad ejecutiva del gobierno
auténomo descentralizado municipal; ...i) Resolver administrativamente todos
los asuntos correspondientes a su cargo; expedir, previo conocimiento del con-
cejo, la estructura organico funcional del gobierno auténomo descentralizado
municipal; nombrar y remover a los funcionarios de direccién, procurador sindi-
co y demds servidores publicos de libre nombramiento y remocion del gobierno
auténomo descentralizado municipal”.

El inciso primero del articulo 359 del COOTAD, prescribe que el procurador
sindico, el tesorero, los asesores y los directores de los gobiernos regional, pro-
vincial, metropolitano y municipal, son funcionarios de libre nombramiento y
remocion designados por la maxima autoridad ejecutiva del respectivo nivel de
gobierno; agrega que, estos funcionarios seran designados previa comprobacion
o demostracién de sus capacidades en las areas en que vayan a asesorar o a diri-
gir”. En su inciso segundo dispone que, la representacion judicial del respectivo
gobierno auténomo descentralizado la ejercera el procurador sindico conjunta-
mente con el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descentralizado.

De lo expuesto se desprende que, el Alcalde es la maxima autoridad administra-
tiva del concejo cantonal, que ejerce la representacion legal y de manera exclu-
siva, la facultad ejecutiva del gobierno auténomo descentralizado; en tanto que
la representacion judicial la ejerce el alcalde conjuntamente con el procurador
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sindico municipal, ademas del asesoramiento legal que le corresponda a este
altimo por sus funciones.

Concordante con lo expuesto, cabe tener presente que el articulo 364 del COO-
TAD expresa que los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentralizados po-
dran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de su fines, actos administrativos, ac-
tos de simple administracién, contratos administrativos y hechos administrativos;
entendiéndose por acto administrativos “toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales
de forma directa”.

El Codigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y descentralizacion,
no contiene normativa que obligue al concejo y al ejecutivo municipal a aplicar
de manera obligatoria el criterio del Procurador Sindico Municipal.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que en virtud de lo dispuesto en el articulo
359 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacion, corresponde al procurador sindico municipal, entre otras funciones, el
asesoramiento del gobierno auténomo descentralizado municipal; y, conforme a
su articulo 364, los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentralizados estdn
facultados para dictar o ejecutar actos en ejercicio de su funcién administrativa,
se concluye que no es de obligatorio cumplimiento para la Camara Edilicia y el
Ejecutivo Municipal el criterio del Procurador Sindico.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
no contiene disposiciones relativas a las responsabilidades del Concejo o del
Ejecutivo municipal, cuando actden en contra del informe del Procurador Sindi-
co Municipal; no obstante lo cual, cabe considerar al respecto, lo que sefala el
tratadista Roberto Dromi en su obra “Derecho Administrativo”, 10% edicién actua-
lizada, (pag. 468), en los siguientes términos: “En materia de dictamenes, la res-
ponsabilidad recae en el érgano activo que emite la resolucion final; como regla
comun el érgano consultivo carece de responsabilidad, excepto el caso en que
la opinién técnico-juridica fuere expresada con mala fe, desviacion del poder, o
de otra manera antijuridica e ilicita. El dictamen difiere también de la aprobacion
por ser emisién de juicio con alcance de control previo, que a veces incide en la
validez y la perfeccién del acto, pero nunca le otorga eficacia”.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Concejo, el Ejecutivo Municipal y el Procurador
Sindico seran responsables de sus actos, en virtud de lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 233 de la Constitucion de la Repiblica que expresa: “Ningu-
na servidora ni servidor piblico estara exento de responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsa-
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bles administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos,
bienes o recursos publicos”.

9, 10y 11. La Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro
Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, en su articulo 237 numeral 3, determi-
na como funcién del Procurador General del Estado, la absolucién de consultas
juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante,
sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitu-
cion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades.

Los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado determina que corresponde al Procurador General del Estado, absolver las
consultas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacién de las
normas legales o de otro orden juridico, a pedido de los maximas autoridades de
los organismo y entidades del sector publico.

Las consultas novena, décima y onceava formuladas por usted no estan referidas
a la inteligencia de normas juridicas, sino a eventuales situaciones que pudieran
ocurrir en el seno del Concejo Municipal; motivo por el cual, me abstengo de
atender las consultas planteadas.

OF. PGE. N°: 05552, de 21-12-2011

CONCEJALES: REEMPLAZO, REMUNERACIONES,
PAGO DE APORTES AL IESS Y LICENCIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PAQUISHA

CONSULTAS:

1. “;Es legal que un concejal principal, encargue o solicite se convoque a su
suplente por cualquier motivo en cualquier tiempo, para que lo reemplace en
sus funciones?”

2. “;Cudl seria la forma o modalidad para pagar a los concejales suplentes que se
hayan principalizado para reemplazar temporalmente al concejal titular, toman-
do en consideracion que en la actualidad los concejales perciben remuneracion
por el desempefio de sus funciones?”
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3. “;Se puede afectar la remuneracién de los concejales titulares para el pago de
los concejales suplentes que hayan actuado en reemplazo del titular, o se debe
pagar de otra partida, sin perjudicar la remuneracién del principal asi éste no
haya actuado?”

4. “;En caso de ser legal el pago a los concejales suplentes, se debe cancelar los
partes (sic) al IESS por los dias actuados?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Pudblico Arts. 3, 26, 27, 28, 50, 108, 109 y 110; y, 40
de su Reglamento.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 57 lit. s) y 358.

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecua-
dor, Cédigo de la Democracia Arts. 99 y 165.

Ley de Seguridad Social Arts. 2y 11.

Reglamento de Afiliacién, Recaudacion y Control del IESS Art. 14.

Instructivo para la Aplicacién del Reglamento de Afiliacion, Recaudacién y Con-
trol Contributivo Arts. 11y 12.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Procurador Sindico Municipal en su informe y respecto a esta consulta,
expresa que: “Es procedente y legal que se principalice o convoque al concejal
suplente cuando su principal no pueda hacerlo por causas plena y debidamente
justificadas, con el fin de evitar que estos encargos se constituya en costumbre o
permanentes”.

El Ministerio de Relaciones Laborales en el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de
15 de marzo de 2011, se ha referido a la procedencia de que el Concejo conceda
licencias a sus miembros, en los siguientes términos:

“En lo relacionado a las licencias de los Concejales Municipales el Cédigo
Organico en el articulo 57 literal s) establece como atribucién del Concejo
Municipal la facultad de conceder licencias a sus miembros, que acumuladas,
no sobrepasen sesenta dias, adicionando que en el caso de enfermedades ca-
tastréficas o calamidad doméstica debidamente justificada, podra prorrogarse
este plazo”.

En el mismo oficio el Ministerio cita ademds los articulos 26, 27 y 28 de la Ley
Orgénica del Servicio Publico, que regulan el régimen de licencias y permisos,
con o sin remuneracion, segln el caso y expone: “El articulo 27 regula las licen-
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cias con remuneracién como derecho de los servidores publicos para diferentes
fines, y dependiendo de cada una de ellas los dias de concesién; en tanto que en
el articulo 28 se norma a las licencias sin remuneracion y para otros fines, como
facultativa de la autoridad nominadora”.

Agrega el Ministerio de Relaciones Laborales que: “En el caso de los Conceja-
les de los Municipios, el Cédigo Organico se ha referido de manera general a
la concesion de licencias a sus miembros hasta sesenta dias, sin diferenciar si
ellas pueden ser con o sin remuneracion y precisando tGnicamente enfermedad
catastrofica y calamidad doméstica como extensivas, por lo que se debera para
su concesién, dependiendo del caso, guardar armonia con lo que sefala la Ley
Organica del Servicio Puablico y el Cédigo Organico”.

El Art. 57 letra s) del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, dispone que corresponde al concejo municipal: “Conceder li-
cencias a sus miembros, que acumulados, no sobrepasen sesenta dias. En el caso
de enfermedades catastroficas o calamidad doméstica debidamente justificada,
podra prorrogar este plazo”.

Como se puede observar de la norma de la letra s) del articulo 57 del Cédigo Or-
ganico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no distingue
entre licencia con remuneracion o sin remuneracion, por lo que el otorgamiento
de tales licencias, debe guardar armonia con las previsiones del Capitulo 2 del
Titulo 11, articulo 26 y siguientes de la Ley Organica del Servicio Publico, que
regula los casos en que proceden bien sea la licencia remunerada o sin remu-
neracién, observando los limites establecidos en la citada norma del COOTAD.

En el caso de los concejales, la maxima autoridad del gobierno auténomo des-
centralizado, con respecto a tales dignatarios, es el Concejo Municipal. De ahi
que es a este organismo al que segin la letra s) del Art. 57 del COOTAD, le co-
rresponde la atribucién de conceder licencias a los concejales, caso en el que
también se produce la ausencia temporal de los concejales.

El Capitulo 2 del Titulo Il de la Ley Orgénica del Servicio Publico, y el Capitulo
[l del Titulo Il de su Reglamento General, bajo el titulo de “Licencias, Comisiones
de Servicio y Permisos”, establecen las diferentes clases de licencias, con o sin
remuneracion, a las que tienen derecho los servidores piblicos.

Se reconocen licencias con remuneracion, segin el articulo 27 de la LOSEP, en
los casos de enfermedad que imposibilite la realizacion de labores; enfermedad
catastrofica, accidente grave; maternidad o paternidad; en caso de calamidades
domésticas. Estos casos estan también regulados por los articulos 33 al 39 del
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Reglamento General de la LOSEP. Las licencias sin remuneracién se regulan por
el articulo 28 de la Ley Organica del Servicio Publico y el articulo 40 de su Re-
glamento General.

El Art. 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Re-
publica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, dispone que las candidaturas
pluripersonales se presentardn en listas completas con candidatos principales y
suplentes; el Art. 165 ibidem, prevé que las autoridades electorales proclamaran
electos como principales a quienes hubieren sido favorecidos con la adjudica-
cién de puestos y como suplentes de cada candidato principal electo, a quienes
hubieren sido inscritos como tales.

De las normas citadas se desprende que cada concejal principal tiene su respec-
tivo suplente, los mismos que se proclaman electos de manera conjunta, y por lo
tanto, le corresponde al suplente asumir la titularidad de la dignidad de concejal
durante la ausencia del titular.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el Art. 57 letra s) del Codigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, confiere atribuciones
al concejo municipal para conceder licencias a su miembros, cuyo régimen de
licencias con y sin remuneracion se encuentran previstas en los articulos 27 y 28
de la Ley Organica del Servicio Puablico, se concluye que no es procedente que
el Concejal principal encargue o solicite se convoque a su suplente por cualquier
motivo en cualquier tiempo para que lo reemplace en sus funciones, sino cuando
la ausencia del concejal se derive de una licencia con remuneracion, en los casos
determinados en las letras a) a la j) del articulo 27 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, o de licencia sin remuneracion, segun las previsiones de las letras a) a
la e) del articulo 28 de la Ley Organica del Servicio Publico; y en cualquier caso,
con autorizacién del Concejo Municipal, organismo competente para conceder
licencia a los concejales, conforme la letra s) del articulo 57 del COOTAD.

En similares términos ha concluido la Procuraduria General del Estado en los
oficios Nos. 01485 y 01638 de 21 de abril y 4 de mayo de 2011, en cuanto al
régimen de licencias aplicable a los Concejales.

2. Con respecto a esta consulta, el Procurador Sindico Municipal considera que:
“El pago al concejal suplente debe hacerse por dia laborado, es decir obteniendo
la parte proporcional de la remuneracion total del concejal principal, en forma
de honorario o subrogacién”.

El Art. 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Re-
publica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, con respecto a las candidaturas
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unipersonales dispone que éstas se presentaran en listas completas con candida-
tos principales y suplentes.

El Art. 165 de la citada Ley Organica Electoral, establece que las autoridades
electorales proclamaran “electas o electos” como principales a quienes hubieren
sido favorecidos con la adjudicacién de puestos; y, como “suplentes” de cada
candidato principal electo, a quienes hubieren sido inscrito como tales.

Si bien cada concejal principal tiene su respectivo suplente, que se proclama
electo de manera conjunta, segiin dispone el Art. 165 de la Ley Orgénica Elec-
toral, corresponde al suplente asumir la titularidad de la dignidad de concejal,
Gnicamente en caso de ausencia del titular. En consecuencia, el concejal alterno
no presta servicios en forma permanente, sino Gnicamente en forma temporal, en
reemplazo del Concejal principal.

Esta Procuraduria se ha pronunciado con respecto de la remuneracién de los
concejales en el sentido de que, de conformidad con el Art. 3 de la Ley Orgdnica
del Servicio Piblico, corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, fijar las
escalas remunerativas del sector pdblico y que, en virtud de de lo dispuesto en
el articulo 51 de la referida Ley Orgdnica, tiene competencias para: “a) Ejercer
la rectoria en materia de remuneraciones del sector piblico...d)Realizar estudios
técnicos relacionados a las remuneraciones e ingresos complementarios del sec-
tor publico. Al efecto, establecera los consejos consultivos que fueren necesarios
con las diversas instituciones del sector publico para la fijacion de las escalas re-
munerativas”; por lo que, el érgano Legislativo de esa Municipalidad podra expe-
dir la Ordenanza que determine la remuneracion de los concejales municipales,
en la forma que prescribe el Art. 358 del COOTAD, una vez que el Ministerio de
Relaciones Laborales hubiere determinado los techos y pisos de las remuneracio-
nes del ejecutivo y los concejales de cada Municipio.

El articulo 108 de la Ley Organica del Servicio Piblico, LOSEP, dispone que
cuando una persona designada entrare al servicio después del primer dia habil
de dicho mes, el pago de los servidos prestados serd proporcional al tiempo efec-
tivamente trabajado; y agrega que, el pago se hard en forma de honorarios en
relacién con el tiempo de labor, aplicando el gasto a la partida correspondiente.

Dicha disposicién es concordante con el articulo 110 de la LOSEP, el cual dispo-
ne que las remuneraciones no seran fraccionables dentro de un mismo mes entre
dos personas.

De las normas antes referidas se desprende que la Ordenanza que fije las remu-
neraciones de los concejales principales, debera asimismo regular en ella, lo
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relacionado con los suplentes de los concejales y prever en su presupuesto mu-
nicipal, los recursos necesarios para efectuar pagos por concepto de reemplazo
efectuado por los Concejales suplentes de los concejales titulares.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que el Concejal suplente
que se haya principalizado para reemplazar temporalmente al concejal titular, no
tiene derecho a recibir la remuneracién integra sino Ginicamente la parte propor-
cional que le corresponda por el tiempo que dure el reemplazo, la cual debera
ser cancelada mediante el pago de honorarios, de conformidad con los articulos
108 y 110 de la LOSEP antes referido.

3. El Procurador Sindico Municipal con respecto a esta pregunta se limita a expre-
sar: “El Concejal que no haya laborado debe afectarsele su remuneracién, a fin de
pagar a los concejales suplentes por el encargo realizado”.

Al absolver la segunda consulta hice referencia al articulo 108 de la LOSEP, el
cual determina que el pago de los servicios prestados por una persona que en-
trarte al servicio después del primer dia habil de dicho mes serd proporcional
al tiempo efectivamente trabajado, pago que se hara en forma de honorarios; y
mencioné asimismo el articulo 110 de la referida Ley Organica, el cual dispone
que las remuneraciones no seran fraccionables dentro de un mismo mes entre
dos personas.

Con este antecedente concluf que el Concejal suplente que se haya principaliza-
do para reemplazar temporalmente al concejal titular, no tiene derecho a recibir
la remuneracién integra sino Gnicamente la parte proporcional que le correspon-
da por el tiempo que dure el reemplazo, la cual debera ser cancelada mediante
el pago de honorarios, de conformidad con los articulos 108 y 110 de la LOSEP.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme a los articulos 108 y 110 de
la Ley Organica del Servicio Pdblico, el pago a una persona que entre al ser-
vicio publico después del dia habil de dicho mes serd proporcional al tiempo
efectivamente laborado en forma de honorarios y que las remuneraciones entre
dos personas no seran fraccionables dentro de un mismo mes, se concluye que
la remuneracion de los concejales titulares no puede ser afectada para realizar
el pago a los concejales suplentes que hayan actuado en reemplazo de dichos
titulares, sino que la afectacion o no de la remuneracion del titular dependera si
su ausencia se produce en virtud de licencia con sueldo o vacaciones, casos en
los que el Concejal principal tiene derecho a recibir su remuneracién, mientras
que si la ausencia se origina en una licencia sin sueldo, el Concejal principal no

tiene derecho a percibir su remuneracion.
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4. El Procurador Sindico Municipal en relacién a esta consulta sehala que: “Por
ser un pago ocasional en forma de honorario o subrogacién no habria derecho a
que se le haga aportes al Seguro Social”.

El Director General del IESS, con el oficio No. 64000000-1906 TR11702 de 13
de junio de 2011, en atencion al requerimiento de la Procuraduria General del
Estado constante en el oficio No. 02040 de 26 de mayo de 2011, manifiesta lo
siguiente:

“La Ley de Seguridad Social en el articulo 2 declara sujeto de las prestaciones
debidas por el Seguro General Obligatorio, a toda persona que ejecute una obra,
preste un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella. En concor-
dancia, el inciso segundo del articulo 14 del Reglamento de Afiliacion, Recau-
dacién y Control Contributivo, establece que para el calculo del aporte al Seguro
General Obligatorio, se entenderd que la materia gravada, es todo ingreso regular
susceptible de apreciacién pecuniaria percibido por efecto de su actividad perso-
nal, que en ningln caso serd inferior al establecido por el IESS, de conformidad
con el articulo 11 de su misma Ley, cuyo inciso tercero establece que para efecto
del aporte, en ningtin caso el sueldo basico mensual serd inferior al sueldo ba-
sico unificado, al sueldo basico sectorial, al establecido en las leyes de defensa
profesional o al sueldo basico determinado en la escala de remuneraciones de
los servidores publicos, seglin corresponda, siempre que el afiliado ejerza esa
actividad”.

En el mismo oficio se sefiala que: “Adicionalmente los articulos 11 y 12 del Ins-
tructivo para la Aplicacion del Reglamento de Afiliacién, Recaudacion y Control
Contributivo, disponen la afiliacién al régimen del Seguro General Obligatorio
a todas las categorias de afiliacién definidas por los articulos 2, 9 y 10 de dicha
Ley”.

Concluye el Director General del IESS, expresando que: “Los concejales suplen-
tes del Municipio del Cantén Paquisha, en calidad de servidores publicos ejercen
un cargo o funcién, perciben una remuneracién mensual fijada por acto nor-
mativo o resolucién, son sujetos de aportacién al Seguro General Obligatorio
en calidad de afiliados, por lo que deben cotizar sobre la totalidad de las rentas
percibidas, en funcién de su actividad”.

El Art. 2 de la Ley de Seguridad Social, dispone que son sujetos obligados a soli-
citar la proteccion del Seguro General Obligatorio en calidad de afiliados, todas
las personas que perciben ingresos por la ejecucién de una obra o la prestacién
de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o sin ella.
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El Art. 11 de la mencionada Ley, relacionado con la materia gravada para efec-
to del aporte al Seguro General Obligatorio, establece que: “en ningtin caso el
sueldo basico mensual serd inferior al sueldo basico unificado, al sueldo basico
sectorial, al establecido en las leyes de defensa profesional o al sueldo bésico
determinado en la escala de remuneraciones de los servidores piblicos, segin
corresponda, siempre que el afiliado ejerza esa actividad”.

El Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control del IESS, en el Art. 14 de-
termina que para el cdlculo del aporte al Seguro General Obligatorio de los tra-
bajadores con relacion de dependencia, se entenderd que la materia gravada es
todo ingreso regular y susceptible de apreciacién pecuniaria, percibido por el
trabajador por efecto de su actividad personal.

Segun el Art. 109 de la LOSEP, en caso de no haber fondos disponibles en la par-
tida especifica para el pago de servicios prestados durante una fraccién de mes,
“tal pago se efectuard por dicha fraccién aplicando a la partida presupuestaria
establecida para el efecto, dentro del grupo de gastos de personal de la respectiva
entidad, en forma de honorarios”.

El Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Pdblico, define
los gastos en personal en los siguientes términos: “5.1. GASTOS EN PERSONAL
Comprende los gastos por las obligaciones con los servidores y trabajadores del
Estado, por servicios prestados”.

Respecto de los honorarios, dicho Clasificador expresa: “5...1.05.07 Honorarios.
Asignacion para cubrir los servicios por los dias laborados de una servidora o ser-
vidor, cuyo registro del nombramiento no se hubiere llevado a cabo en el primer
dia habil del mes; los pagos a favor de personas caucionadas mientras no sean
legalmente reemplazadas”.

Del Art. 14 del Reglamento de Afiliacién, Recaudacién y Control del IESS, se des-
prende que procede la afiliacion y aporte al seguro general obligatorio, cuando
el servidor percibe ingresos regulares. Sin embargo, en el caso de los concejales
suplentes, dicha premisa no se cumple, pues conforme se ha examinado, dichos
dignatarios podran percibir honorarios, segin el Art. 109 de la LOSEP, Gnica-
mente por los dias en que por la ausencia del titular, deban ser principalizados y
ejerzan el cargo de concejal.

Por tanto, con respecto a la afiliacién al IESS de los Concejales Suplentes, la
Procuraduria General del Estado difiere del criterio del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, expresado en el oficio No. 64000000— 1906 TR11702 de 13 de
junio de 2011, antes transcrito; pues, los Concejales Alternos no ejercen funcio-
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nes permanentes sino solo en forma temporal, en caso de ausencia del Concejal
principal al que reemplazan; vy, por tanto, no perciben remuneracién mensual
unificada como ingreso regular sino honorarios correspondientes al tiempo que
dure el reemplazo.

De lo expuesto se determina que los Concejales Alternos no tienen derecho a
recibir remuneracion integra sino Gnicamente la parte proporcional de la remu-
neracién del titular, de acuerdo al tiempo que dure el reemplazo, que debe ser
cancelada mediante el pago de honorarios, de conformidad con el Art. 109 de la
LOSEP. En el caso de que el reemplazo dure por un mes, el valor de los honora-
rios que debe percibir el concejal alterno, correspondera al valor de la remunera-
cion mensual unificada del concejal principal, pero en virtud de que la actuacion
del Concejal alterno sigue siendo temporal, no constituye ingreso regular y por
tanto no da lugar a su afiliacién al IESS.

Distinto es el caso del Concejal alterno, que debe principalizarse en forma de-
finitiva, por quedar vacante el cargo del Concejal al que reemplaza, evento éste
Gltimo en el que son aplicables los Arts. 107 y 108 de la LOSEP, que en su orden
disponen:

“Articulo 107.- Primer dia de remuneracion.- La remuneracion se pagara desde
el primer dia del mes siguiente al de la fecha de registro del nombramiento o
contrato, salvo el caso en que éste se haya llevado a cabo el primer dia habil del
mes. En caso de que dos personas ejercieren el mismo puesto el mismo dia, v,
éste fuere el primer dia del mes, al segundo se le pagara con cargo a la partida
honorarios durante el primer mes.

La remuneracion de las servidoras y servidores publicos comprendidos dentro
de la escala del nivel jerdrquico superior se pagara desde el dia en que inicie el
ejercicio efectivo de sus funciones...”.

“Articulo 108.- Pago de honorarios.- Cuando, dentro de un mes quedare vacante
un puesto comprendido en el inciso primero del articulo anterior y la persona
designada para tal cargo entrare al servicio después del primer dia habil de dicho
mes, el pago de los servicios prestados sera proporcional al tiempo efectivamente
trabajado y cancelado con cargo a la partida correspondiente.

Sin perjuicio de lo sefalado en el inciso anterior, los derechos de las y los servi-
dores se reconoceran desde el primer dia del ejercicio de sus funciones. Se hara
en forma de honorarios en relacién con el tiempo de labor, aplicando el gasto a
la partida correspondiente”.
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Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que,
toda vez que los Concejales alternos no perciben ingresos regulares por concepto
de remuneracién, sino Gnicamente honorarios que se cancelan en funcién del
tiempo que dure la ausencia del titular al que reemplazan, no se cumplen los
requisitos que exigen el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social y el articulo 14
del Reglamento de Afiliacion, Recaudacién y Control del IESS para que proceda
su afiliacién al seguro general obligatorio. Mientras que, en el caso de que el
Concejal alterno deba principalizarse por ausencia definitiva del Concejal princi-
pal, procedera su afiliacién al IESS a partir del primer dia de ejercicio efectivo de
funciones y para efectos del pago de sus haberes se observaran los articulos 107
y 108 de la LOSEP, que prevén que cuando dentro de un mes quedare vacante un
puesto, la persona que entrare al servicio después del primer dia habil de dicho
mes, debera percibir el pago de sus servicios en proporcién al tiempo efectiva-
mente trabajado, en forma de honorarios, y la remuneracion se pagara desde el
primer dia del mes siguiente al de la fecha de registro de su ingreso.

En similares términos se pronuncié la Procuraduria General del Estado con el
oficio No. 03086 de 01 de agosto de 2011.

OF. PGE. N°: 03845, de 22-09-2011

CONCEJALES: REGISTRO DE JORNADA DE TRABAJO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TISALEO

CONSULTAS:
1. “;Deben o no los Sefores Concejales (las) cumplir una jornada diaria de tra-
bajo de ocho horas”.

2. “Registrar (los Concejales) su asistencia al igual que lo hacen el resto de servi-
dores del GADM de Tisaleo?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 229 y 237.

Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 22 lit. ©), 23 lit. b), 25 lit. d), 57 lit. d), 58 lits. a) y b), 59, 329 y 356.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 3, 4, 22, 23, 24 y 25.
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Ordenanza de Funcionamiento del Concejo Municipal de Tisaleo y de sus Comi-
siones Art. 16.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al oficio de consulta se adjunta copia del Informe No. 117-PSGADMT-A-2011
de 24 de octubre de 2011, suscrito por el Procurador Sindico de esa Municipali-
dad, quien respecto del asunto consultado expresa que: “En opinién del suscrito
Procurador, los Sefiores (as) Concejales (las) que perciben remuneracién men-
sual, no estan obligados a cumplir la jornada diaria de trabajo de ocho horas, asi
como tampoco a registrar su asistencia, de conformidad a lo estipulado en los
Arts. 58 y 329 del COOTAD, disposiciones legales en las cuales estan sefaladas
de manera expresa las funciones y/u obligaciones de aquellos”.

La Municipalidad de Tisaleo, con fecha 31 de enero de 2011, aprobé la “Or-
denanza de Funcionamiento del Concejo Municipal de Tisaleo y de sus Comi-
siones”, que respecto de la jornada de trabajo de los Concejales, en el Art. 16
dispone lo siguiente:

“Art. 16.- De las jornadas de trabajo.- El trabajo de los concejales sera a tiempo
completo, entendiéndose como tal, la disponibilidad que deben tener para rea-
lizar las gestiones de cardcter municipal inherentes a su dignidad, funciones y
atribuciones. Por lo tanto no estaran sujetos a horario alguno dado su condicién
de autoridades de eleccién popular”.

A fin de contar con mayores elementos de andlisis, en atencién a varias consultas
formuladas sobre idéntica materia por otras Municipalidades, este Organismo
solicito el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, con el
oficio No. 0163 de 27 de enero de 2011, habiéndose recibido respuesta por par-
te del Viceministro del Servicio Pdblico del Ministerio de Relaciones Laborales,
en oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de marzo de 2011, ingresado en la
misma fecha.

De conformidad con el Art. 229 de la Constitucion de la Republica, seran servi-
dores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo tra-
bajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector
publico. Idéntica disposicion consta en el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico (LOSEP), publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
294 de 6 de octubre de 2010.

La letra b) del Art. 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece como
derecho del servidor, percibir una remuneracion justa, proporcional a la funcion;
este derecho estd relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir per-
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sonalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del Art.
22 de la LOSEP.

El Art. 25 de la Ley Organica del Servicio Piblico, prevé las jornadas de trabajo
para las entidades, instituciones, organismos y personas juridicas sefialadas en el
Art. 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran los gobiernos auténomos des-
centralizados segin el numeral 2 de dicha norma, podran tener las modalidades
de jornada ordinaria y jornada especial y que la jornada ordinaria: “Es aquella
que se cumple por ocho horas diarias efectivas y continuas, de lunes a viernes y
durante los cinco dias de cada semana, con cuarenta horas semanales”. Similar
disposicién consta en el Art. 24 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1
de abril de 2011.

El segundo inciso de la letra a) del Art. 25 del Reglamento General a la Ley Or-
ganica del Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone
que: “Para las instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que jus-
tificadamente requieran que las o los servidores laboren en horarios diferentes
al establecido en este literal, deberdn obtener la autorizacién del Ministerio de
Relaciones Laborales. Se excepttan de esta autorizacion a los gobiernos auténo-
mos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, facultad que sera
competencia de la maxima autoridad.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio
Pdblico del Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL- AJ-2011
0004303 de 15 de marzo de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir
remuneracion, tomando como base las normas generales de la Ley Organica del
Servicio Publico, correspondera al Concejo Municipal “expedir la regulacion
para normar temas institucionales, como es la jornada y horario de trabajo, de-
biendo laborar 160 horas por mes”.

Los articulos 59 y 356 del Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacion, disponen que el alcalde es la primera y maxima au-
toridad ejecutiva de cada gobierno auténomo descentralizado, “cumpliran sus
funciones a tiempo completo y no podrdn desempenar otros cargos ni ejercer la
profesion”, excepto la catedra universitaria en los términos previstos en la Cons-
titucién y en este Codigo.

De conformidad con el Art. 58 del COOTAD, a los concejales les corresponde:
“a) Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del concejo munici-
pal; b) Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el dmbito de competen-
cia del gobierno auténomo descentralizado municipal; c) Intervenir en el consejo
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cantonal de planificacién y en las comisiones, delegaciones y representaciones
que designe el concejo municipal; y, d) Fiscalizar las acciones del ejecutivo can-
tonal de acuerdo con este Cédigo y la ley”.

El articulo 329 del COOTAD, prescribe que la funcién de concejal, es obligatoria;
su letra g) les prohibe: “g) Desempenar el cargo en la misma Corporacién”. El
articulo 355 del mismo Cédigo, dispone que sus deberes y atribuciones son los
sefialados expresamente en la Constitucion y en este Cédigo, pero no ha determi-
nado que cumplan funciones a tiempo completo, como si lo ha hecho respecto
de la primera y méaxima autoridad ejecutiva del gobierno municipal.

La letra d) del articulo 57 del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Au-
tonomia y Descentralizacién confiere al Concejo Municipal competencia para
regular temas institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los érga-
nos legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados, y de los concejales
en concreto, ninguna norma del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, ha regulado sobre su jornada u hora-
rio de trabajo, ni ha dispuesto que laboren a tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo pudblico, concluye: “En conclusién,
cualquiera que sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente, de
empleo, y las distintas denominaciones que reciba el érgano-individuo (funcio-
nario, agente, empleado, etc.) hacen al efecto de establecer las diferentes jerar-
quias de los cargos y los regimenes juridicos en que queda encuadrado el sujeto
empleado publico”; y, entre los derechos del empleado publico, el mismo autor
hace referencia a la retribucién o remuneracion:

“La retribucién, sueldo o contraprestacién por los servicios o trabajos que el
agente realiza y que el Estado le paga periédicamente es un derecho al cual se
hace acreedor aquél a partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo a
pagar es una obligacién del Estado que nace del caracter contractual de la rela-
cién de empleo publico”.

Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o remu-
neracion surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor publi-
co, es decir, que debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza el
servidor y por lo tanto con el horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relacion que existe entre el derecho a percibir remuneracion proporcio-
nal a la funcioén, segin la letra b) del articulo 23 de la Ley Orgénica del Servicio
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Pdblico, y el deber de cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto,
que establece la letra b) del articulo 22 de la LOSEP, se concluye que los conceja-
les estan obligados a asistir a las sesiones y deliberaciones del concejo municipal,
intervenir en el concejo cantonal de planificacién y en las comisiones, delegacio-
nes y representaciones a las que hayan sido designados, al tenor del articulo 58
del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir las ocho horas diarias
que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP y el articulo 24
de su Reglamento General.

Por lo expuesto, en cuanto se refiere a la determinacién de la jornada de trabajo
de los concejales, tratandose de un tema que no ha sido regulado en forma expre-
sa por el COOTAD, en aplicacion del articulo 22 letra c) de la Ley Orgdnica del
Servicio Pablico, LOSEP, que establece como deber de los servidores piblicos,
cumplir la jornada de trabajo legalmente establecida, se concluye que de confor-
midad con el inciso final del articulo 25 de la LOSEP y de la letra d) del articulo
57 del COOTAD, es responsabilidad del Concejo Municipal fijar el horario de
trabajo de sus miembros, considerando la carga de trabajo que les corresponda
atender en relacién con sus funciones, sin que para el efecto requiera autoriza-
cién del Ministerio de Relaciones Laborales, segtn la excepcién establecida por
el segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo
Municipal, debera guardar proporcionalidad con la remuneracion que se les fije,
dentro de los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de Re-
laciones Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD vy sobre
cuyo procedimiento de fijacion, ya se ha pronunciado la Procuraduria General
del Estado en oficios Nos. 01464 y 01465 de 20 de abril de 2011; 01483, 01484,
1485, 1488 de 21 de abril de 2011; 1493 de 25 de abril de 2011; 01548 y 01549
de 27 de abril de 2011; y 1638 de 4 de mayo de 2011.

2. La Constitucién de la Republica, en el Art. 237 numeral 3 dispone que corres-
ponde al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion
de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector pdblico con
cardcter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas
en que la Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procu-
raduria General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridi-
cas, con cardcter de vinculantes sobre la inteligencia o aplicacion de las normas
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legales o de otro orden juridico a pedido de las maximas autoridades de los
organismos y entidades del sector publico.

En la aplicacién de dichas normas legales precedentes, esta Procuraduria emitié
la Resolucién No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial
No. 102 de 11 de junio de 2007, que en su articulo 1 reitera los principios legales
antes citados, en todo lo que no contravenga a la indicada disposicién constitu-
cional.

Su consulta no se enmarca dentro de las disposiciones legales invocadas, puesto
que no se trata de la inteligencia o aplicacién de una norma juridica, sino de pro-
nunciarme respecto de un asunto que es de resolucién interna de ese Gobierno
Municipal, lo cual no es de mi competencia.

Por lo expuesto, en cumplimiento de la normativa juridica citada, me abstengo de
pronunciarme sobre el particular.

OF. PGE. N°: 04799, de 21-11-2011

CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION: CONVOCATORIA A
CARGOS DE DOCENTE TITULAR ANTES DE LA VIGENCIA DE LA LOSEP

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO

CONSULTA:

“Procede o no seguir con el tramite del Concurso de Merecimientos y Oposicién
para los cargos de docente titular de la Universidad Técnica de Ambato, que se
convocaron entre junio de 2009 y julio de 2010 que no continuaron porque no
se conformaron las Comisiones de Calificacién, considerando ademas la vigencia
de la Ley Organica de Educacién Superior publicada el 12 de octubre de 2010”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 355.

Ley Organica de Educacion Superior Arts. 47, 48, 70, 147, 149, 150, 152, 169 y
Disp. Trans. Décima Tercera.

Ley Organica de Servicio Pablico Arts. 84 y 169.

Reglamento de Carrera Académica y Escalafon del Docente de la Universidad

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Técnica de Ambato Arts. 4 al 16.
Estatuto de la Universidad Técnica de Ambato Art. 17 lits. g), o),y ).

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta se manifiesta que: “La Universidad Técnica de Ambato
con el objeto de incrementar su planta docente con nombramiento, realizé entre
los meses de junio de 2009 y julio de 2010, las convocatorias para los concursos
de Merecimientos y Oposicion para llenar las vacantes existentes en las diferen-
tes Unidades Académicas para lo cual los aspirantes procedieron a entregar su
documentacién, todo esto al amparo de la normativa vigente a esa fecha: Ley de
Educacién Superior; el Estatuto Universitario; el Reglamento de Carrera Académi-
ca y Escalafén del Docente de la Universidad”.

Se expresa ademas que: “Una vez realizada las convocatorias para los Concursos
de Merecimientos y Oposicién, no se llegé a conformar la Comisién de Califi-
cacion conforme disponia el Reglamento de Carrera Académica y Escalafén del
Docente de la Universidad Técnica de Ambato, con el objeto de dar inicio a la
apertura de sobres como la respectiva calificacién de méritos, razén por la cual se
dilataron los tramites, mientras tanto avanzaba la discusién de la nueva normativa
que regiria la educacion superior”.

Se agrega en el mismo oficio que: “Con fecha 12 de Octubre de 2010 se expide
la Ley Orgénica de Educacion Superior, misma que deroga toda la normativa
existente que se oponga a ella, y deja sin efecto la normativa institucional”.

Al oficio de consulta se anexa copia del criterio del Procurador (E) de la Univer-
sidad Técnica de Ambato, que consta del oficio No. UTA-P-832-2011 de 13 de
junio de 2011, quien sefiala lo siguiente:

“Con el objeto de atender esta consulta en relacién a los Concursos de Méritos
y Oposicién, se solicité al Dr. Carlos Fuentes Director de Recursos Humanos y
Secretario de la Comisién de Calificacién, certifique si se ha realizado la Califi-
cacion de Méritos de los Concursos de Merecimientos y Oposicién para llenar
las vacantes de docentes de las diferentes Unidades Académicas. Esta autoridad
responde mediante oficio DRH-D-0101-2011 que en ninguno de los casos se ha
realizado calificacién de méritos, con la excepcion del Concurso de Andlisis de
Principios de Derecho y Derecho Laboral, Gestién del Derecho Tributario Facul-
tad de Ciencias Administrativas, que presenté como novedad: Calificado méritos,
Consulta por Nepotismo, y que realizada la consulta al Procurador General del
Estado, se inhabilité la continuidad del concurso por aclaracién de la prohibicién
constitucional de NEPOTISMO, constante en oficio No. 00219 del 28 de Diciem-

bre del 2010”.
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Se expresa en el informe del Procurador (E) que: “El Reglamento de Carrera Aca-
démica y Escalafén del Docente de la Universidad Técnica de Ambato, que fue
aprobado mediante Resolucién 0676-CU-P-2008 del 30 de abril del 2008, en su
Capitulo 1l de los Concursos de Merecimientos y Oposicion, Articulos 4 al 16,
establecia la forma en la que se organizaban los respectivos concursos para llenar
los cargos vacantes de docentes en la institucion, normativa que ha dejado de te-
ner efecto, debido a la publicacién de la nueva Ley Organica de Educacién Supe-
rior”; y agrega: “Al no haberse conformado siquiera la Comisién de Calificacion,
nunca continuaron los concursos tanto que no existié apertura de sobres, menos
aln calificacién de merecimientos y a partir del 12 de octubre de 2010, que entra
en vigencia una nueva Ley Orgdnica de Educacion Superior, no procede seguir
adelante con los Concursos de Merecimientos y Oposicién mencionados”.

Concluye el informe del Procurador (E) de dicha Universidad con el siguiente cri-
terio: “No es procedente iniciar la calificacion de carpetas y el tramite sucesivo,
vista la expedicion de la nueva Ley Orgéanica de Educacion Superior; sugiriendo
proceder a declarar desiertos dichos actos administrativos y ordenandose convo-
car a nuevos concursos de meritos y oposicién al amparo de lo dispuesto en la
nueva Ley Organica de Educacion Superior y de lo que disponga su Reglamento”.

El Reglamento de Carrera Académica y Escalafén del Docente de la Universidad
Técnica de Ambato, aprobado por el Consejo Universitario de dicha Universidad
mediante la Resolucion No. 0676-CU-P-2008 de 30 de abril de 2008, en el
Art. 7 prevé la integracion de la Comision de calificacion para la seleccién de
los docentes de dicha Universidad; y, en el Art. 8 dispone que: “Para la califica-
cién del concurso, la Comision examinara que los participantes cumplan con los
requisitos sefialados en el presente Reglamento, previa verificacion de que los
documentos sean legales y validos. Los aspirantes que no cumplieran con estos
requisitos quedaran fuera de concurso”.

El Art. 14 del Reglamento citado sefiala que: “Sobre la base de la calificacién ob-
tenida en los merecimientos y oposicion, la comisién elaborard un acta en la cual
se dara a conocer los resultados definitivos del concurso, para conocimiento y
aprobacién del H. Consejo Universitario. Se extendera el nombramiento al aspi-
rante que haya obtenido el mayor puntaje, que en ningin caso podré ser inferior
a setenta y cinco (75) puntos”.

El Estatuto de la Universidad Técnica de Ambato, entre las atribuciones del Con-
sejo Universitario en las letras g), o), y q) del Art. 17 le sefiala las siguientes: “g)
Dictar, reformar, derogar, e interpretar con caracter obligatorio los Reglamentos
Generales y Especiales de la UTA, de conformidad con la legislacién vigente; o)
Autorizar la convocatoria a Concursos de Merecimientos y Oposiciéon de Do-
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centes... de conformidad con el presupuesto vigente y Reglamentos pertinentes
y q) Aprobar los resultados de los Concursos de Merecimiento y Oposicién, de
conformidad con los Reglamentos pertinentes”.

La Ley Organica de Educacién Superior, en el Art. 47 dispone:

“Art. 47.- Organo colegiado académico superior.- Las universidades y escuelas
politécnicas publicas y particulares obligatoriamente tendran como autoridad
maxima a un érgano colegiado académico superior que estara integrado por au-
toridades, representantes de los profesores, estudiantes y graduados”.

El Art. 48 de la mencionada Ley Orgdnica, prevé que el Rector es la primera
autoridad ejecutiva de la universidad o escuela politécnica publica o particular,
ejercerd la representacién legal, judicial y extrajudicial; presidira el érgano cole-
giado académico superior de manera obligatoria y aquellos 6rganos que senale
el estatuto respectivo.

Respecto al régimen aplicable de los servidores docentes e investigadores del
sistema nacional de educacién superior, la Ley Orgédnica de Educacién Superior
el inciso segundo del Art. 70 dispone:

“Los profesores o profesoras e investigadores o investigadoras de las universida-
des y escuelas politécnicas publicas son servidores piblicos sujetos a un régimen
propio que estara contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafén del Pro-
fesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, que fijard las normas que
rijan el ingreso, promocion, estabilidad, evaluacién, perfeccionamiento, escalas
remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacién y cesacién...”.

De su parte, con respecto a la carrera docente, el Art. 84 de la Ley Orgdnica del
Servicio Publico, prescribe:

“Articulo 84.- Carrera Docente.- El personal docente comprendido en todos los
niveles y modalidades gozara de estabilidad, actualizacién, formacion continua,
mejoramiento pedagégico y académico, percibird una remuneracién justa de
acuerdo a la profesionalizacion, desempefio y méritos académicos. Estardn suje-
tos a la Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio. Asi como los docentes
e investigadores de las universidades que se regiran por la Ley de Educaciéon
Superior, en funcidon a lo consagrado en el Articulo 355 de la Constitucién. En
el caso de las y los servidores que prestan sus servicios en calidad de Técnicos

Docentes, estaran regulados por esta Ley”.
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El Art. 169 de la Ley Organica en estudio, entre las atribuciones y deberes del
Consejo de Educacién Superior en el dambito de esta ley le dispone: “...k) Aprobar
los estatutos de las instituciones de educacion superior y sus reformas; y, m) Apro-
bar al menos los siguientes reglamentos: ...4.- De Carrera y Escalafon del Profesor
e Investigador del Sistema de Educacién Superior”.

Como qued6 senalado, al tenor del inciso segundo del Art. 70 de la Ley Orga-
nica de Educacién Superior, en concordancia con el Art. 84 de la Ley Organica
del Servicio Publico, anteriormente citados, los docentes e investigadores de las
universidades y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos que se
rigen por la Ley Orgédnica de Educacién Superior, sujetos a un régimen propio
que estard contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e
Investigador del Sistema de Educacién Superior.

Por otra parte, conforme a los Arts 147 y 149 de la Ley Organica de Educacién
Superior, el personal académico de las universidades y escuelas politécnicas esta
conformado por profesores e investigadores; titulares, invitados, ocasionales u
honorarios; a su vez los profesores titulares podran ser principales, agregados o
auxiliares.

El Art. 150 de la Ley Organica de la referencia, entre los requisitos para ser profe-
sor titular principal de una universidad o escuela politécnica piblica o particular
del Sistema de Educacion Superior, en la letra a) sefiala: “Tener titulo de posgrado
correspondiente a doctorado (PhD o su equivalente) en el drea afin en que ejerce-
ra la citedra”; y en el inciso final respecto de los profesores titulares, agregados o
auxiliares dispone que “deberdn contar como minimo con titulo de maestria afin
al drea en que ejerceran la catedra y los demas requisitos que se estableceran en
el reglamento respectivo”.

El primer inciso de la Disposicién Transitoria Décima Tercera de la Ley Organica
de Educacién Superior, prevé que el requisitos de doctorado (PhD o su equiva-
lente) exigido para ser profesor titular principal, de una universidad o escuela
politécnica serd obligatorio luego de 7 afios a partir de la vigencia de esta Ley.
De no cumplirse esta condicién, los profesores titulares principales perderan au-
tomaticamente esta condicién.

De las normas citadas se desprende que la vigente Ley Orgédnica de Educacién
Superior, exige como requisito para ser docente titular principal de una universi-
dad tener titulo de nivel de posgrado mencién doctorado, PhD o su equivalente;
en tanto que para los docentes titulares, agregados o auxiliares se requiere tener
titulo de maestria, requisitos que no estaban dispuestos en la anterior Ley Orga-
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nica de Educacién Superior, actualmente derogada, pero en vigencia cuando se
convocaron a los concursos de merecimientos, entre junio de 2009 y julio de
2010, segun sefiala en su consulta.

El Art. 152 de la vigente Ley Orgdnica de Educacion Superior, dispone lo si-
guiente:

“Art. 152.- Concurso publico de merecimientos y oposicion.- En las universidades
y escuelas politécnicas publicas, el concurso piblico de merecimientos y opo-
sicion para acceder a la titularidad de la catedra debera ser convocado a través
de al menos dos medios de comunicacién escrito masivo y en la red electrénica
de informacién que establezca la Secretaria Nacional de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacion, a través del Sistema Nacional de Informacion
de la Educacion Superior del Ecuador y en los medios oficiales de la universidad
o escuela politécnica convocante.

Los miembros del jurado serdan docentes y deberan estar acreditados como pro-
fesores titulares en sus respectivas universidades y estardan conformados por un
40% de miembros externos a la universidad o escuela politécnica que esta ofre-
ciendo la plaza titular”.

De las normas precedentes se establece que el personal académico de las univer-
sidades y escuelas politécnicas estd conformado por profesores e investigadores
que seran titulares, invitados, ocasionales u honorarios; asi mismo se determina
que, en las universidades y escuelas politécnicas piblicas para acceder a la ti-
tularidad de la catedra, se deberd convocar al respectivo concurso publico de
merecimiento y oposicién en los términos del Art. 152 de la Ley Organica de
Educacién Superior.

Asi mismo se establece que las atribuciones y deberes del Consejo de Educacién
Superior constan en el Art. 169 de la Ley Organica de Educacion Superior, entre
estos se destacan: Aprobar los estatutos de las instituciones de educacién supe-
rior y sus reformas; asi como el Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e
Investigador del Sistema de Educacién Superior.

De otra parte, la Ley Organica de Educacién Superior, en la Disposicion Cuarta
del Régimen de Transicion prevé lo siguiente:

“Cuarta.- Hasta que se aprueben los reglamentos previstos en la presente ley,
seguira en vigencia la normativa que regula el sistema de educacién superior, en
todo aquello que no se oponga a la Constitucion y esta Ley”.
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La Disposicion Transitoria Décima Séptima de la mencionada Ley Organica
dispone:

“Décima Séptima.- Las Universidades y Escuelas Politécnicas en un plazo de
180 dias reformaran sus estatutos para adecuarlos a la presente Ley, reforma que
debera ser revisada y aprobada por el Consejo de Educacién Superior”; y agrega:
“En este plazo, cualquier proceso eleccionario se regira por la presente Ley”.

De otra parte, la Disposicion Transitoria Vigésima de la Ley Orgdanica de Educa-
cién Superior previene:

“Vigésima.- El Consejo de Educacién Superior en el plazo de ciento ochenta dias
a partir de su constitucion, deberd expedir el Reglamento de Carrera y Escalafén
del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, que regule el in-
greso, promocion, estabilidad, escalafén, evaluacién, cesacién y jubilacién de
dicho personal”.

La Ley Organica de Educacion Superior, en la Derogatoria Quinta dispone: “Se
derogan todas las disposiciones legales que se opongan a la presente Ley”; y, la
Derogatoria Sexta sefala: “Se deroga toda la base reglamentaria y administrativa
constante en reglamentos, acuerdos, resoluciones y demas normas juridicas que
se opongan a la presente Ley”.

De las normas anteriormente referidas, se establece que la Ley Organica de Edu-
cacion Superior vigente desde el 12 de octubre de 2010, en su Disposicion Tran-
sitoria Décima Séptima concede a las Universidades y Escuelas Politécnicas un
plazo de 180 dias para que reformen sus estatutos y para adecuarlos a la indicada
Ley Organica. Adicionalmente, corresponde al Consejo de Educacion Superior
aprobar la reforma de los estatutos de las Universidades y Escuelas Politécnicas y
expedir en un plazo de ciento ochenta dias el Reglamento de Carrera y Escalafén
del Profesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, segin lo determi-
nan en su orden, las Disposiciones Transitoria Décima Séptima y Vigésima de la
Ley Organica de Educacién Superior.

Por lo expuesto, en atencion a lo preceptuado en las Disposiciones Transitoria
Décima Séptima y Vigésima de la Ley Orgénica de Educacién Superior y la Dero-
gatoria Sexta de la Ley Organica de Educacién Superior que derogé toda la base
reglamentaria y administrativa constante en reglamentos, acuerdos, resoluciones
y demds normas juridicas que se opongan a dicha Ley, se concluye que la Uni-
versidad Técnica de Ambato no puede continuar con el trdmite del Concurso de
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Merecimientos y Oposicion para los cargos de docente titular de esa Institucion
que fueron convocados entre los meses de junio de 2009 y julio de 2010, esto es
antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacion referida.

OF. PGE. N°: 03406, de 26-08-2011

CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION: PERSONAL BAJO EL
REGIMEN DE CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: ORQUESTA SINFONICA DE CUENCA

CONSULTA:

“;Si es legal, pertinente o no, que la Orquesta Sinfénica de Cuenca, de confor-
midad con la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Orgdnica del Servicio Pu-
blico, como excepcion y por esta ocasién, a los masicos de la Orquesta Sinfénica
de Cuenca a la fecha de promulgacién de dicha Ley, es decir, al 6 de octubre de
2010, que entré en vigencia la Ley Orgéanica del Servicio Piblico, LOSEP, que
hayan mantenido vigentes contratos de servicios ocasionales continuos e inin-
terrumpidos, previo al concurso de méritos y oposicién en el que se valorard la
experiencia en el puesto, ingresen directamente a la carrera del servicio publico,
en el mismo nivel remunerativo que venian manteniendo, mediante la expedi-
cién del respectivo nombramiento permanente, a pesar de que no cumplan con
el perfil ocupacional establecido en el Manual de Puestos Institucional que fue
presentado a la SENRES y mediante Resolucion No. SENRES-2008-000314, de 03
de diciembre de 2008, la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos
Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico SENRES (Actual Ministerio de
Relaciones Laborales) revisé y clasificé sesenta y tres puestos de la Institucion, de
acuerdo a la Lista de Asignaciones aprobada, haciendo prevalecer la experiencia
en el cargo, tal como se demuestra en el informe de la Unidad Administradora
del Talento Humano, considerando que en el area musical del pais éste (es) el
factor preponderante que ha garantizado la permanencia de los mdsicos en las
instituciones musicales del pafs y en consideracion de la carencia de institutos de
formacién académica dentro de esta area?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 66 num. 2 y 4.
Ley Organica del Servicio Piblico Disp. Trans. Séptima; y, 107 y Disp. Trans.

Séptima de su Reglamento.
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D.S.N° 1260 R. O. N° 181 10-11-1972.
A.M.N° 142 R. O. S. N° 155 de 15-06-2011 Arts. 1, 2 y 12 lit b2).

PRONUNCIAMIENTO:

En su oficio de consulta manifiesta que: “...el personal contratado ha mantenido
por mds de 4 afios atrds a la fecha de expedicion de la Ley Orgdnica del Servicio
Pdblico, contratos por servicios ocasionales y que por su preparacion y expe-
riencia se les ha procedido a renovar en forma ininterrumpida y permanente, por
ende los contratos que venian manteniendo dejaron de ser de cardcter OCASIO-
NAL debido a que su actividad se viene desarrollando en forma permanente y
responde a la mision institucional al pertenecer al proceso agregador de valor,
por lo que cabe una reflexién respecto de la naturaleza de dichos contratos. Por
lo que, apegandonos a los preceptos constitucionales se les considere su particu-
laridad de formacion académica y disponga se proceda con el concurso interno
de méritos y oposicién atendiendo esta particularidad a fin de que luego de dicho
proceso se proceda con el otorgamiento del nombramiento permanente del per-
sonal que se encuentra bajo las condiciones de contratado en forma ocasional
por mas de 4 afos a la fecha de expedicion de la LOSEP”.

A su oficio adjunta el informe sin fecha y sin nimero, suscrito por el Jefe de la
Unidad Administradora del Talento Humano de esa institucién, de la cual se des-
prende que en la Orquesta Sinfénica de Cuenca se encuentran laborando nueve
personas en calidad de instrumentistas de la Orquesta, bajo la modalidad de
contrato de servicios ocasionales durante mds de cuatro anos, calculado desde la
dltima entrada ininterrumpida hasta el 6 de octubre de 2011, fecha de vigencia
de la Ley Organica del Servicio Publico.

Agrega en su oficio que, de acuerdo con lo manifestado por la Unidad Admi-
nistradora del Talento Humano de esa Institucion “el personal que se encuentra
inmerso dentro de lo establecido en la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley
Organica del Servicio Pablico, no cumpliria con el perfil de puestos parcialmente
con lo establecido en el Manual de Puestos Institucional, debido que son egresa-
dos universitarios de la carrera, tecnélogos, bachilleres técnicos de especialidad
en mdsica y en un caso especial es autodidacta con clases magistrales de maes-
tros en el citado instrumento”.

“La Orquesta Sinfonica de Cuenca, como entidad del sector piblico (segtin cons-
ta en el Decreto Supremo No. 1260, publicado en el Registro Oficial No. 181 de
10 de noviembre de 1972) cuenta con personal administrativo y musical (instru-
mentistas) detallado de la siguiente manera:
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* Personal con nombramiento cincuenta y siete (57) de los cuales 14 son Ad-
ministrativos, 2 de Nivel Jerdrquico Superior (Director Ejecutivo y Director
Técnico Musical) y cuarenta y tres Instrumentistas. (43)

* Personal bajo la modalidad de contratos, diez (10), todos Instrumentistas que
pertenecen al proceso Agregador de Valor.

* A la fecha se encuentran laborando un total de 67 personas.

* Adicionalmente y de acuerdo con la Agenda Técnico Musical se van incor-
porando contratos de servicios ocasionales y profesionales para atender las
necesidades puntuales segin las obras a ejecutar.

Debido principalmente al no contar con las creaciones de nombramiento sufi-
cientes y por la necesidad institucional se ha venido renovando los contratos de
los musicos bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales afio tras afio,
para atender la programacién de agenda técnico musical”.

El Asesor Juridico de la Orquesta Sinfénica de Cuenca, con respecto al Art. 20 del
derogado Reglamento a la Ley Organica de Servicio Civil y Carera, vigente a la
fecha en que fueron expedidos los contratos de servicios ocasionales que motivan
la presente consulta, manifiesta que: “De acuerdo a esta disposicién que estuvo
vigente y que se encontraban sujetos los contratos de servicios ocasionales, se
suscribieron para satisfacer una necesidad temporal, sin embargo, en el presente
caso, la Orquesta Sinfénica de Cuenca, ha suscrito los contratos de servicios
ocasionales, para satisfacer esa necesidad inicial temporal, pero debido a la par-
ticularidad de la prestacion se ha visto obligada a la renovacién de éstos contratos
por muchos afios atrds a la fecha, perdiéndose de esta forma la temporalidad que
dio inicio a la suscripcién de los contratos ocasionales”.

Se agrega en el citado informe emitido por el Asesor Juridico de la Orquesta
Sinfénica de Cuenca que “De acuerdo al informe emitido por la Jefatura de Admi-
nistracion del Talento Humano, sobre la formacién académica se establece que
la mayoria de servidores contratados bajo la modalidad de servicios ocasionales,
tienen estudios en carrera de musica, tanto a nivel de bachillerato en Conservato-
rio de Misica como también son estudiantes o egresados de la carrera de musica
en universidades del pais, como también personal autodidacta; asi como los afos
de servicios, demostrando que ostentan una permanencia promedio de 6 afios en
la institucién mediante contratos ocasionales consecutivos.

Esta permanencia consecutiva del personal bajo la modalidad de servicios oca-
sionales ha ido desvirtuando la caracteristica de temporalidad de los mismos, lo
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que lleva a considerar ciertos derechos fundamentados en los principios contem-
plados en la Constitucién en los Articulos 1, numeral 2 y 5y 326, derechos que
se entienden se desarrollardn de manera progresiva y no regresiva en beneficios
de los servidores de la Institucion.

El personal contratado a lo largo de todos estos afos han venido colaborando
dentro del proceso Agregado de Valor siendo necesarios para el normal desarrollo
de los productos que ofrece la Institucion y el cumplimiento de planes, programas
y proyectos; sin embargo de lo cual, no se ha podido formalizar su permanencia
garantizandoles una tranquilidad emocional, material y no discriminaciéon como
lo garantiza el Art. 66 numeral 2 y 4 de la Constitucién asi como garantizar una
estabilidad institucional en los servicios que brinda optimizando la experiencia
adquirida del personal”.

Con relacién a la excepcion establecida por la Ley Orgénica del Servicio Pabli-
co, referida a que aquellos servidores que a la fecha de vigencia de la Ley hayan
mantenido vigentes contratos de servicios ocasionales continuos e ininterrumpi-
dos por mas de cuatro afos, previo el concurso de méritos y oposicién, puedan
ingresar directamente a la carrera del servicio publico, esta Procuraduria se pro-
nuncié en oficio No. 603 de 23 de febrero de 2011, en atencién a una consulta
formulada por la Orquesta Sinfénica de Loja, en el siguiente tenor: “Con los
fundamentos juridicos precedentes, y de conformidad con el inciso primero de
la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley Organica del Servicio Pdblico, como
excepcion y por esta ocasion, los masicos de la Orquesta Sinfénica de Loja que
a la fecha de promulgacién de dicha Ley, es decir, al 6 de octubre de 2010, que
entr6 en vigencia la Ley Organica del Servicio Piblico -LOSEP- que, como se in-
dicé anteriormente, hayan mantenido vigentes contratos de servicios ocasionales
continuos e ininterrumpidos, previo el concurso de méritos y oposicién, ingresa-
ran directamente a la carrera del servicio publico, en el mismo nivel remunerativo
que venian manteniendo, mediante la expedicién del respectivo nombramiento
permanente, siempre que no se trate de aquellos puestos excluidos de la carrera”.

En el mismo pronunciamiento se agregd que: “se deben contabilizar los afios de
servicios de los mdsicos de la Orquesta Sinfénica de Loja, en base a los contratos
de servicios ocasionales que se hayan mantenido vigentes, a través de renovacio-
nes o firma de nuevos contratos por mds de cuatro anos en forma continua e inin-
terrumpida, a la fecha de promulgacién de la Ley Organica del Servicio Publico,
es decir al 6 de octubre de 2010”.

Su consulta igualmente se relaciona con la excepcion previamente referida, cons-
tante en la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley Organica del Servicio Pibli-
co, que prescribe:
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“SEPTIMA.- Como excepcién y por esta ocasion, las personas que a la presente
fecha mantengan vigentes contratos de servicios ocasionales por mas de cuatro
afos en la misma institucién, a través de renovaciones o firma de nuevos con-
tratos, previo el concurso de méritos y oposicion, en el que se les otorgara una
calificacion adicional que serd regulada en el reglamento a esta ley, en funcién
de la experiencia en el ejercicio del cargo, ingresaran directamente a la carrera
del servicio publico, en el mismo nivel remunerativo que venian manteniendo,
mediante la expedicién del respectivo nombramiento permanente, siempre que
no se trate de aquellos puestos excluidos de la carrera; sin perjuicio, de la re-
clasificacion que a futuro pudiera realizarse para ubicarlos en el grado que le
corresponda y de las acciones que pudieran efectuarse de ser el caso, ante el
incumplimiento de las normas legales vigentes, a la fecha de suscripcién de los
respectivos contratos...”.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Séptima del Reglamento General de la Ley
Organica del Servicio Pdblico expresa que de conformidad con lo establecido en
la Disposicién Transitoria Séptima de la LOSEP, los servidores que a la fecha de
publicacién de la Ley Orgéanica del Servicio Piblico, “mantengan vigentes con-
tratos de servicios ocasionales, por mds de cuatro afios, en la misma institucion
publica, de forma ininterrumpida, a través de renovaciones o firma de nuevos
contratos ocasionales; ingresaran a la carrera del servicio publico, en el mismo
nivel remunerativo que venian percibiendo, previo un concurso interno de méri-
tos y oposicion, que se realizard al interior de cada institucion y en las unidades
en que laboran las y los servidores publicos sujetos a éste tipo de contratos, y su
ejecucion estard bajo la responsabilidad de las UATH”.

En su inciso segundo determina que en este proceso de concurso interno de mé-
ritos y oposicién, se valorard la experiencia en el puesto, en la institucién con la
que ha suscrito los contratos de servicios ocasionales con una asignacién de 2
puntos adicionales por cada ano de servicio, o su proporcional.

En el inciso tercero de la mencionada Disposicién se establece que, las institucio-
nes, entidades y organismos del Estado en forma posterior a la evaluacion, debe-
ran crear los puestos que seran ocupados por las y los servidores de que trata esta
disposicion, para que obtengan su nombramiento permanente, “que deberdn ser
cubiertas con la asignacién presupuestaria de la institucion, sin que esto implique
incremento en la masa salarial”.

En el inciso final de la referida disposicién reglamentaria se dispone que, a partir

de la publicacion del presente Reglamento General en el Registro Oficial, “en un
p p g 2 /

plazo méaximo de ciento ochenta dias, deberan haber concluido los concursos
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de méritos y oposicion; y, posteriormente en el plazo maximo de seis meses se
debera proceder a la creacion de puestos correspondientes. Transcurridos estos
Plazos el Ministerio de Relaciones Laborales realizard la verificacion respectiva
para constatar su estricto cumplimiento”.

De las citadas disposiciones de la LOSEP y su Reglamento General de aplica-
cién se desprende que, por excepcién y por esta ocasion, los servidores que a la
fecha de vigencia de la referida Ley Orgdnica mantengan vigentes contratos de
servicios ocasionales por mas de cuatro anos en la misma institucién de forma
ininterrumpida, a través de renovacion o firma de nuevos contratos ocasionales,
ingresaran a la carrera del servicio piblico en el mismo nivel remunerativo que
venian percibiendo, previo concurso interno de méritos y oposicion, bajo respon-
sabilidad de las Unidades de Administracién del Talento Humano, para lo cual se
debera valorar la experiencia en el puesto; y, luego de la evaluacién, se deberan
crear los puestos para que dichos contratados obtengan su nombramiento per-
manente, siempre que se cuente con la asignacion presupuestaria para tal efecto,
cuya verificacion de los puestos creados para constatar su estricto cumplimiento
debera se efectuada por el Ministerio de Relaciones Laborales.

El segundo inciso del articulo 181 del Reglamento General de la LOSEP dispone
que: “El Ministerio de Relaciones Laborales establecera las politicas y normativa
mediante la cual se Ilevaran a cabo los procesos para las convocatorias a los con-
cursos de méritos y oposicion utilizando medios escritos y electronicos”.

El Ministro de Relaciones Laborales mediante Acuerdo Ministerial No. 142, pu-
blicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 155 de 15 de junio de 2011,
expidié la “Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal”,
que en su articulo 2 dispone su aplicacién en toda las instituciones determinadas
en el articulo 3 de la LOSEP, entre las cuales se encuentra la Orquesta Sinfénica
de Cuenca; y en su Disposicion Transitoria Segunda contempla el procedimiento
de concurso de méritos y oposicién interno que deben observar las instituciones,
entidades y organismos del Estado para el ingreso a la carrera del servicio piblico
de los servidores que mantengan vigentes contratos de servicios ocasionales por
mas de cuatro afnos de manera ininterrumpida, en aplicacién de las Disposicién
Transitoria Séptima de la LOSEP y de su Reglamento General.

El articulo 1 de la citada Norma prevé que ésta tiene por objeto establecer el
procedimiento y los instrumentos de caracter técnico y operativo que permitan a
la Unidad de Administracién de Recursos Humanos de las instituciones del Esta-
do sujetas al ambito de la LOSEP y su Reglamento General, escoger a la persona
mas idénea entre los aspirantes para ocupar un puesto pablico, en funciéon de la
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relacién entre los requerimientos establecidos en la descripcién y el perfil de los
puestos institucionales y las competencias de los aspirantes.

La experiencia forma parte de la calificacién de los méritos, de conformidad con
la letra b2) del articulo 12 de la citada Norma del Subsistema de Reclutamiento
y Seleccién de Personal, que dispone que en las bases del concurso de méritos y
oposicién, se identificaran los requisitos del puesto, y que en cuanto a la expe-
riencia, prevé que se identifique “la necesidad o noy el tipo de experiencia que
requiere el puesto de trabajo, determinada en el Manual de puestos institucional
o el Manual de puestos genéricos.” El mismo articulo prevé que: “En ninguno de
los dos manuales mencionados, se establecerd como requisito experiencia en el
sector publico”.

Con respecto a los contratos de servicios ocasionales por mas de cuatro anos en
la misma entidad, La Disposicién Transitoria Segunda de la Norma del Subsis-
tema de Reclutamiento y Seleccion de Personal contiene la siguiente prevision
especial:

“CONSIDERACION EXCEPCIONAL PARA CONTRATOS DE SERVICIOS OCA-
SIONALES POR MAS DE CUATRO ANOS EN LA MISMA INSTITUCION.- De
conformidad con lo establecido en la Disposicién Transitoria Séptima de la LO-
SEP y la Disposicién Transitoria Séptima de su Reglamento General, por esta tni-
ca ocasion, las y los servidores que a la fecha de publicacion de la Ley Orgdnica
del Servicio Piblico, esto es al 6 de octubre del 2010, mantengan vigentes con-
tratos de servicios ocasionales por mas de cuatro afios de manera ininterrumpida,
en la misma institucién publica, a través de renovaciones o firma de nuevos con-
tratos ocasionales, ingresaran a la carrera del servicio publico en el mismo nivel
remunerativo que venian percibiendo, previo un concurso interno de méritos y
oposicién que se realizard en cada institucién y dentro de las unidades adminis-
trativas en las que vienen laborando.”

“Para la realizacién del concurso de méritos y oposicion interno se observara las
siguientes etapas... c) Concurso de Méritos y Oposicion Interno.- En esta etapa
se realizara el concurso de méritos y oposicion interno. Contendrd los siguientes
componentes:

c.T Mérito.-
c.1.1 Postulacién.- Consiste en la recepcion de hojas de vida y la documentacion

establecida en el segundo inciso del literal b) del presente articulo, de las y los as-
pirantes internos, su verificacion y andlisis. La UATH emitird un informe técnico
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sobre el cumplimiento de los requisitos establecidos para el puesto, respecto a los
que ostenten las y los servidores. Cada servidora o servidor podra postular como
aspirante, Gnicamente, en el concurso relativo a su tltimo puesto.

c.1.2 Evaluacion y Seleccion.- En esta parte se desarrollardn las pruebas de co-
nocimientos y competencias técnicas, las pruebas psicométricas y las entrevistas,
de conformidad con las ponderaciones y el procedimiento determinado en los
articulos del 19 al 26 de esta norma.

El puntaje para superar el componente de Evaluacién del concurso de méritos y
oposicién interno serd de setenta y cinco puntos sobre cien (75/100). Quienes no
obtuvieren este puntaje, no seran susceptibles de la puntuacion adicional estable-
cida en el segundo inciso de la Disposicion Transitoria Séptima del Reglamento a
la LOSEP, y, como consecuencia, no podran ingresar al servicio publico.

.2 Oposicién.- En esta parte se recogen las eventuales impugnaciones presenta-
das respecto de las capacidades, aptitudes y méritos de las personas que fueron
evaluadas favorablemente. La recepcién y el tramite de oposicién sera realizado
por un Tribunal establecido de conformidad con los articulos 31 al 33 de esta
norma y el cual declarard la idoneidad de la o el servidor. La o el servidor que ob-
tuviere el minimo establecido en el literal c.1.2) de la presente Disposicién Tran-
sitoria, y que haya sido declarado idéneo por el Tribunal de Méritos y Oposicion
correspondiente, sera declarado ganadora o ganador del concurso de méritos y
oposicion interno...”

Mas adelante, la misma Transitoria concluye:

“Finalmente, a partir de la publicacién del Reglamento General a la LOSEP en el
Registro Oficial, esto es al To. de abril del 2011, se considerara un plazo maximo
de ciento ochenta dias para concluir los concursos de méritos y oposicién; vy,
posteriormente en el plazo maximo de seis meses se deberd proceder a la crea-
cién de los puestos correspondientes. Transcurridos estos plazos, el Ministerio de
Relaciones Laborales realizara la verificacion respectiva para constatar su estricto
cumplimiento”.

De otra parte, la falta de cumplimiento de las normas técnicas que sobre con-
curso de méritos emite el Ministerio de Relaciones Laborales, conlleva los efec-
tos determinados en la Disposicién General Décima Séptima de la LOSEP que
determina que el servidor que permita el ingreso o ascenso de personas en el
servicio publico, sin que se haya efectuado el respectivo concurso de méritos y
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oposicién o que habiendo sido advertido por la autoridad competente, los ubique
remunerativamente en un grado que no corresponda, omitiendo las normas técni-
cas que para el efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales, “incurrira en
responsabilidades administrativas, civiles penales, sin perjuicio de otras acciones
que el organismo contralor determine”. Agrega que, la responsabilidad civil por
el dafio patrimonial que se cause a la institucion implica también la devolucion
de lo indebidamente pagado en forma solidaria entre la autoridad nominadora y
el beneficiario.

Por su parte, el articulo 107 del Reglamento General a la LOSEP dispone que
quien ingresare al servicio piblico y se otorgare nombramiento provisional o
definitivo sin haber cumplido con los requisitos establecidos en le LOSEP y este
Reglamento General, al no haberse efectuado el respectivo concurso de méritos
y oposicion, a través del cual se haya declarado ganador, sera destituido inmedia-
tamente de su puesto previo sumario administrativo o cesacién inmediata en el
nombramiento provisional segin el caso, sin perjuicio de las acciones adminis-
trativas, civiles y penales a que hubieren lugar.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que de
conformidad con las Disposiciones Transitorias Séptimas de la Ley Organica del
Servicio Publico y de su Reglamento General, en concordancia con la Disposicion
Transitoria Segunda de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccién
de Personal, las personas que han mantenido contratos de servicios ocasionales
por mas de cuatro afos ininterrumpidos al tiempo de promulgacién de la LOSEP,
pueden ingresar directamente a la carrera del servicio piblico, en el mismo ni-
vel remunerativo que venian manteniendo mediante la expedicién del respectivo
nombramiento permanente, cumpliendo con el perfil ocupacional establecido
en el Manual de Puestos Institucionales presentado a la ex SENRES, revisado y
clasificado por dicha entidad mediante Resolucién No. SENRES-2008-000134 de
3 de diciembre de 2008, previo concurso interno de méritos y oposicion.

Adicionalmente, téngase en cuenta que de conformidad con el segundo inciso de
la Disposicién Transitoria Séptima del Reglamento a la Ley Organica del Servicio
Pdblico, en los mencionados concursos internos se valorara la experiencia del
postulante en la institucién con la que ha suscrito los contratos de servicios oca-
sionales, para lo cual la Orquesta Sinfénica de Cuenca debera observar la Norma
del Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal, expedida por el Minis-
terio de Relaciones Laborales, por Acuerdo No. 142, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 155 de 15 de junio de 2011, atento su caracter obliga-
torio para las entidades del sector piblico, segtin el articulo 2 de dicha Norma.
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En similares términos me pronuncié mediante oficio No. 02886 de 21 de julio de
2011, ante una consulta presentada por la Orquesta Sinfénica de Loja.

OF. PGE. N°: 03761, de 16-09-2011

CONSEJO DE PLANIFICACION MUNICIPAL: INTEGRACION
SIN REPRESENTACION PARROQUIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PUERTO QUITO

CONSULTA:

“A quien le corresponderia la representacion del Gobierno Parroquial Rural, sino
tenemos parroquias rurales:

A las instancias de participacion o al Gobierno Auténomo Descentralizado Mu-
nicipal del Cantén Puerto Quito?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 226y 279.

Ley Orgdnica de Participacién Ciudadana Art. 66.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54, 64, 65, 67 y 70.

Cadigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Arts. 12 y 28 num. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

En el informe XIV de 16 de junio de 2011, anexado a su consulta, el Procurador
Sindico de la Municipalidad que usted representa, manifiesta que el derecho
constitucional de participacién ciudadana garantiza la participacién protagénica
de la poblacién en forma individual o colectiva en los asuntos de interés publico,
en la toma de decisiones, en la planificacion y en la gestion de los asuntos publi-
cos, de control social y rendicién de cuentas del poder publico.

Expresa el Procurador Sindico, que los Consejos de Planificacion Locales o Can-
tonales en el Cantén Puerto Quito estan integrados por: “1.- La sefiora Alcalde-
sa o quien la reemplace (vicealcalde) del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén Puerto Quito, quien convocara al Consejo, lo presidira y
tendrd voto dirimente; 2. Un representante del Concejo Municipal; 3. El Director
de Planificacién del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cant6n
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Puerto Quito y tres funcionarios de la misma Institucién designados por la sefiora
Alcaldesa; 4. Tres representantes delegados por las instancias de participacion, de
conformidad con lo establecido en la Ley y la Ordenanza; y, 5. Un representante
del nivel de gobierno parroquial rural en el caso”. No obstante lo expuesto, afiade
que en el caso del Cantén Puerto Quito, “no existen parroquias rurales”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: “Al no existir parroquias ru-
rales en nuestro cantén, esa representacién le corresponderia al Gobierno Aut6-
nomo Descentralizado Municipal del Cantén Puerto Quito, como representante
del Régimen Auténomo Descentralizado. Para actuar con equidad y en uso de
la autonomia municipal, también se podria entregar a la ciudadania esa repre-
sentacion con lo cual las instancias de participacién tendrian un 40% de repre-
sentacion, y de esta forma no se violaria lo determinado en el Art. 66 de la Ley
Organica de Participacion Ciudadana”.

El articulo 267 de la Constitucién de la Republica, establece que los gobiernos
parroquiales ruales, ejerceran las siguientes competencias exclusivas, sin perjui-
cio de las adicionales que determine la ley: “1. Planificar el desarrollo parroquial
y su correspondiente ordenamiento territorial, en coordinacién con el gobierno
cantonal y provincial”.

El articulo 279 de la citada Constitucion, prescribe que el sistema nacional des-
centralizado de planificacion participativa organizard la planificacién para el de-
sarrollo, el cual se conformara por un Consejo Nacional de Planificacién, que
integrard a los distintos niveles de gobierno, con participacién ciudadana, y ten-
drd como objetivo dictar los lineamientos y las politicas que orienten al sistema
y aprobar el Plan Nacional de Desarrollo, que sera presidido por el Presidente
de la Republica. Agrega que: “Los consejos de planificacién en los gobiernos
auténomos descentralizados estaran presididos por sus maximos representantes e
integrados de acuerdo con la ley”.

El articulo 54 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién, COOTAD, establece que son funciones del gobierno auténomo
descentralizado municipal, entre otras: “...e) Elaborar y ejecutar el plan cantonal
de desarrollo, el de ordenamiento territorial y las politicas publicas en el ambito
de sus competencias y en su circunscripcion territorial, de manera coordinada
con la planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, y realizar en for-
ma permanente, el seguimiento y rendicién de cuentas sobe el cumplimiento de
las metas establecidas”.

Respecto de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales, el articulo
64 del COOTAD, establece que son funciones de dichos gobiernos parroquiales:
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“...d) Elaborar el plan parroquial rural de desarrollo; el de ordenamiento terri-
torial y las politicas publicas; ejecutar las acciones de ambito parroquial que se
deriven de sus competencias, de manera coordinada con la planificacién canto-
nal y provincial; y, realizar en forma permanente, el seguimiento y rendicién de
cuentas sobre el cumplimento de las metas establecidas”.

El articulo 65 del citado Cédigo Orgéanico, expresa que los gobiernos auténomos
descentralizados parroquiales rurales ejerceran entre otras competencias exclu-
sivas, sin perjuicio de otras que se determinen: “a) Planificar junto con otras ins-
tituciones del sector publico y actores de la sociedad el desarrollo parroquial y
su correspondiente ordenamiento territorial, en coordinacién con el gobierno
cantonal y provincial en el marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y el
respecto a la diversidad”.

De acuerdo con el articulo 67 del referido Cédigo Organico, corresponde a la
junta parroquial rural: “...b) Aprobar el plan parroquial de desarrollo y el de or-
denamiento territorial formulados participativamente con la accién del consejo
parroquial de planificacién y las instancias de participacién, asi como evaluar la
ejecucion”.

Conforme al articulo 70 del mencionado Cédigo Organico, corresponde al pre-
sidente de la junta parroquial rural: “...e) Dirigir la elaboracién del plan parro-
quial de desarrollo y el de ordenamiento territorial, en concordancia con el plan
cantonal y provincial de desarrollo, en el marco de la plurinacionalidad, inter-
culturalidad y respecto a la diversidad, con la participacién ciudadana y de otros
actores del sector publico y la sociedad; para lo cual presidird las sesiones del
consejo parroquial de planificacién y promovera la constitucion de las instancias
de participacion ciudadana establecidas en la Constitucion y la ley; ...k) Designar
a sus representantes institucionales en entidades, empresas u organismos cole-
giados donde tenga participacion el gobierno parroquial rural; asi como delegar
atribuciones y deberes al vicepresidente o vicepresidenta, vocales de la junta y
funcionarios, dentro del ambito de sus competencias”.

De conformidad con el articulo 12 del Cédigo Orgénico de Planificacion y Fi-
nanzas Pdblicas, la planificacion del desarrollo y el ordenamiento territorial “es
competencia de los gobiernos auténomos descentralizados en sus territorios. Se
ejercera a través de sus planes propios y demas instrumentos, en articulacion y
coordinacion con los diferentes niveles de gobierno, en el ambito del Sistema
Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa”.

El articulo 28 del citado Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Pdblicas,
establece que los Consejos de Planificacion se constituiran y organizaran “me-
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diante acto normativo del respectivo Gobierno Auténomo Descentralizado; v,
estaran integrados por:

1. La maxima autoridad del ejecutivo local, quien convocara la Consejo, lo pre-
sidira y tendra voto dirimente;

2. Un representante del legislativo local;

3.La o el servidor publico a cargo de la instancia de planificacién del gobierno
auténomo descentralizado y tres funcionarios del gobierno auténomo des-
centralizado designados por la maxima autoridad del ejecutivo local;

4. Tres representantes delegados por las instancias de participacion, de confor-
midad con lo establecido en la Ley y sus actos normativos respectivos; y,

5.Un representante del nivel de gobierno parroquial rural en el caso de los
municipios; municipal en el caso de las provincias; y provincial en el caso
de las regiones”.

De la normativa citada, se desprende que la representacién del nivel del gobierno
parroquial rural previsto en el articulo 28 numeral 5 para la conformacion del
Consejo de Planificacion del gobierno auténomo descentralizado municipal, esta
supeditada a la existencia de junta o juntas parroquiales, a fin de que de ese nivel
de gobierno, participe en el proceso de formulacion de los planes de desarrollo
parroquial, para su aprobacion ante el respectivo Consejo de Planificacion go-
bierno auténomo descentralizado municipal. En el caso que motiva su consulta,
si el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Puerto Quito no
cuenta con parroquias rurales, es evidente que no puede existir dicha representa-
cion ante el Consejo de Planificacion de esa Municipalidad.

Téngase en cuenta que, en virtud del principio de legalidad previsto en el articulo
226 de la Constitucion de la Republica, las instituciones del Estado, sus organis-
mos, dependencias, los servidores publicos y las personas que actden en virtud
de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucién y la ley.

Por tanto, teniendo en cuenta que el articulo 28 numeral 5 del Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Pdblicas, dispone que los Consejos de Planificacion
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales se integran por un
representante del nivel del gobierno parroquial rural, y el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Puerto Quito no cuenta con dichos go-
biernos parroquiales, en aplicacion del principio de legalidad consagrado en el
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articulo 226 de la Constitucion de la Republica, se concluye que no es proceden-
te que dicha representacion parroquial rural sea ejercida por otras instancias de
participacién o por esa Municipalidad.

En consecuencia de lo expuesto, el Consejo de Planificacion Municipal del Go-
bierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Puerto Quito, debera
integrarse en la forma dispuesta por el articulo 28 del Cédigo Organico de Pla-
nificacion y Finanzas Publicas, con excepcién del representante del gobierno
parroquial rural.

OF. PGE. N°: 03323, de 10-08-2011

CONTRATACION DE PROFESORES:
INSTITUCIONES MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MONTECRISTI

CONSULTA:

“Si este gobierno municipal puede o no seguir cooperando, con la contratacién
de profesores para que presten servicios a instituciones educativas fiscales o si los
profesores con nombramientos extendidos por esta municipalidad pueden prestar
sus servicios personales a las instituciones fiscales que lo requieran, toda vez que
se comprometeria recursos fiscales municipales que no estan presupuestado (sic)
en el ejercicio fiscal del presente ano; y, sus representantes legales serian sancio-
nados por malversacién de recursos piblicos”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 225, 297 y 315.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55 lit. @), 109, 110, 126,138 y 328.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Pdblicas Arts. 97, 115, 116.

Ley Orgdnica de Educacién Intercultural Arts. 6 lit. g), 22, 36, 53, 54 y 129.
Ordenanza Municipal que regula la creacién y funcionamiento de escuelas y
colegios municipales en el Cantén Montecristi Arts. 2, 3, 5y 6.

PRONUNCIAMIENTO:
Mediante oficios Nos. 1583 de 29 de abril de 2011 y 02461 de 23 de junio de
2011, la Procuraduria General del Estado solicité e insistié a usted, disponga la
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remisién de copia certificada de la Ordenanza Municipal que crea el Colegio
Municipal Domingo Olmedo Delgado Mantuano, y de toda la documentacién
relacionada con la consulta. Dichos requerimientos se realizaron de conformi-
dad con el articulo 4 de la Resolucién No. 17 de este Organismo, publicada
en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007 y han sido atendidos
mediante oficio No. 300-AMM de 24 de junio de 2011, recibido el 28 de junio
del presente ano.

Atenta la materia de la consulta y a fin de contar con mayores elementos de
analisis, mediante oficio No. 01584 de 29 de abril de 2011, se requirio el criterio
institucional del Ministerio de Educacién, habiéndose recibido respuesta por par-
te de la titular de esa Secretaria de Estado, en oficio No. 0002109-CGAJ-2011 de
21 de junio de 2011, ingresado el 23 de junio del presente afio.

El informe del Procurador Sindico Municipal contenido en oficio No. 007 RASC-
PS-2011 de 10 de marzo del 2011 expone que el Gobierno Auténomo Descen-
tralizado Municipal del Cantén Montecristi, mediante Ordenanza Municipal, que
regula la creacién y funcionamiento de escuelas y colegios municipales, pro-
mulgada en el afio 2009, cre6 el Colegio Municipal Domingo Olmedo Delgado
Mantuano, ubicado en el sector rural Pile, habiéndose designado a sus profeso-
res, mediante nombramientos y otros por contrato de prestacion de servicios
ocasionales.

De la copia certificada de la citada Ordenanza que regula la Creacién y Funcio-
namiento de Escuelas y Colegios Municipales en el Cantén Montecristi, remitida
a pedido nuestro, se desprende que fue aprobada por el Concejo Municipal del
Cantén Montecristi y sancionada por el Alcalde el 14 de octubre de 2009.

Los articulos 2 y 4 de la citada Ordenanza, prevén la creacion de escuelas y
colegios municipales, entre ellos el Colegio “Domingo Olmedo Delgado Man-
tuano” de la Comuna Pile, al que se refiere el informe del Procurador Sindico de
la Municipalidad consultante.

Los articulos 5 y 6 de la citada Ordenanza, en su orden disponen:

“Art. 5.- Para el funcionamiento de las Escuelas Municipales, Colegios, y Centro
de Formacién para Adultos, el Gobierno Municipal, aportara con la contratacion
de Profesores para que laboren en las Instituciones Educativa mencionadas en los
Arts. 2, 3 y 4 de esta Ordenanza, pagando un estipendio mensual a cada uno de

los contratados”.
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“Art. 6.- Para cumplir lo mencionado en los Arts. 2, 4 y 5, el Municipio se com-
promete a crear una partida presupuestaria para realizar las gestiones de proyec-
tos, tramites de documentos, convenios, permisos de funcionamientos y semina-
rios de capacitacién”.

El informe del Procurador Sindico agrega que, durante varios afios, la Municipa-
lidad de Cantén Montecristi ha venido colaborando ademas con las instituciones
educativas de ese cantén, a pedido de los Directores de esos planteles, que no
cuentan con suficientes profesores, por lo que: “se ha venido contratando a per-
sonal calificado en calidad de profesores municipales, prestacion de servicio que
ha sido por el tiempo del afio lectivo”.

El Procurador Sindico Municipal, en el informe de la referencia, manifiesta que:
“De acuerdo a la informacién remitida por la Direccion Financiera Municipal, se
indica que en el presente ejercicio fiscal, no existe partida presupuestaria para
contratar profesores de ninguna indole”.

El informe juridico cita la letra g) del articulo 55 del Cédigo Organico de Orga-
nizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que confiere a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, competencia exclusiva para construir
y mantener infraestructura fisica y equipamientos de educacion y sobre dicha
base concluye que: “no es competencia exclusiva ni funcién primordial de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales, como es el caso de esta
municipalidad seguir colaborando con la contratacion de profesores para que
presten servicios en escuelas fiscales”.

El mismo informe agrega que: “...aquellos nombramientos que se hayan exten-
dido al personal municipal en calidad de profesores se le debe cambiar de de-
nominacion; y, en el Gnico colegio municipal no fiscalizado por el Ministerio de
Educacién “Domingo Olmedo Delgado Mantuano”, ubicado en el sector rural
“Pile” de esta jurisdiccién cantonal de Montecristi, se debe agilitar los tramites
para su fiscalizacién y que sea el Ministerio de Educacion a través de la Direccion
de Educacién Provincial de Manabi, quien nombre o contrate personal docente
para dicha institucién educativa”.

Por su parte, la Ministra de Educacién en el oficio No. 0002109-CGAJ-2011 de
21 de junio de 2011, al que se ha hecho referencia en los antecedentes de este
pronunciamiento, invoca el articulo 138 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién vy los articulos 22 y 36 de la Ley Orga-
nica de Educacion Intercultural, que confieren al gobierno central facultad exclu-
siva para ejercer la rectoria y definicién de las politicas nacionales de educacion,
asi como competencia sobre la provisién de recursos educativos, y concluye
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manifestando que: “...no procede que el Gobierno Municipal de Montecristi
mantenga la prestacién del servicio de educacién, a través de la contratacién de
profesores para que presten servicios en escuelas fiscales”.

En materia de educacion, la letra g) del articulo 55 del Cédigo Organico de Or-
ganizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, confiere a los gobiernos
auténomos descentralizados, competencia exclusiva para “g) Planificar, construir
y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacién, asi
como los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo,
de acuerdo con la ley”. En concordancia, el articulo 138 del citado Cédigo Or-
ganico dispone:

“Art. 138.- Ejercicio de las competencias de infraestructura y equipamientos fisi-
cos de salud y educacién.- Es facultad exclusiva del gobierno central la rectoria 'y
definicién de las politicas nacionales de salud y educacion. El ejercicio de estas
competencias no excluird la gestién concurrente con los gobiernos auténomos
descentralizados en la planificacién, construccién y mantenimiento de la infraes-
tructura fisica, asi como actividades de colaboracién y complementariedad entre
los distintos niveles de gobierno, en el marco de los sistemas nacionales corres-
pondientes.

Corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales, en el
marco de la planificacién concurrente con la entidad rectora, construir la in-
fraestructura y los equipamientos fisicos de salud y educacion, con sujecién a la
regulacion emitida por la autoridad nacional.

Cada nivel de gobierno sera responsable del mantenimiento y equipamiento de
lo que administre.”

Del tenor de los articulos 55 letra g) y 138 del COOTAD se desprende que, en
materia de educacién, corresponde al gobierno central la rectoria y definicién
de las politicas nacionales, mientras que a los gobiernos auténomos descentrali-
zados, les compete la planificacién, construcciéon y mantenimiento de la infraes-
tructura fisica destinada a la educacién.

Por su parte, el articulo 53 de la Ley Organica de Educacién Intercultural, cla-
sifica a las instituciones educativas en: publicas, municipales, fiscomisionales y
particulares; y, el articulo 54 ibidem, con respecto a las instituciones educativas
publicas, establece que son: fiscales o municipales, de fuerzas armadas o policia-
les; y prevé que la educacién impartida por estas instituciones es laica y gratuita

para el beneficiario.
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El articulo 6 letra g) de la Ley Organica de Educacién Intercultural, establece
como obligacién del Estado “g. Garantizar la aplicacién obligatoria de un curri-
culo nacional, tanto en las instituciones publicas, municipales, privadas y fisco-
misionales, en sus diversos niveles: inicial, basico y bachillerato; y, modalidades:
presencial, semipresencial y a distancia”. El disefio y control de la aplicacién
obligatoria del curriculo nacional, corresponde a la Autoridad Educativa Nacio-
nal, segin el articulo 19 de la misma Ley.

El articulo 22 de la Ley Orgénica de Educacién Intercultural, determina como
competencias de la Autoridad Educativa Nacional, como rectora del Sistema
Nacional de Educacién, formular las politicas nacionales del sector, estandares
de calidad y gestién educativos, y prevé que: “La competencia sobre la provision
de recursos educativos la ejerce de manera exclusiva la Autoridad Educativa Na-
cional y de manera concurrente con los distritos metropolitanos y los gobiernos
auténomos descentralizados, distritos metropolitanos y gobiernos auténomos
municipales y parroquiales de acuerdo con la Constitucién de la Republica y
las Leyes”.

Las competencias de los gobiernos auténomos municipales, en materia de edu-
cacion, estan establecidas por el articulo 36 de la Ley Organica de Educacion
Intercultural, que dispone:

“Art. 36.- De la relacion con los gobiernos auténomos municipales.- Sin perjuicio
de lo establecido en la Constitucion de la Republica, las leyes y, en particular, el
Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
son responsabilidades de los gobiernos autonomos municipales, en relacién con
los centros educativos, las siguientes:

a. Brindar seguridad fisica de los establecimientos educativos frente a riesgos
naturales y antrépicos;

b. Dar mantenimiento y proteccion de las instalaciones patrimoniales utilizadas
para el funcionamiento de los centros educativos;

c. Brindar seguridad vial que incluye, entre otros aspectos, los de sefalizacién de
limites de velocidad, pasos cebra, pasos elevados, seméforos;

d. Controlar el uso del espacio publico en relacién con el funcionamiento de
negocios o actividades lesivos a la seguridad del estudiantado o que interfieran
con el normal funcionamiento de los establecimientos;

e. Controlar y regular el transporte escolar;

f. Planificar y gestionar el espacio publico en correspondencia con la obligacién
de Estado de garantizar el acceso a una educacién de calidad y cercania, y con
la construccion de la infraestructura educativa;
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g. Apoyar la construccién y mantenimiento de espacios publicos para la utiliza-
cién escolar;

h. Apoyar la provision de sistemas de acceso a las tecnologias de la informacién
y comunicaciones; e,

i. Dar mantenimiento de redes de bibliotecas, hemerotecas y centros de informa-
cién, cultura y arte vinculadas con las necesidades del sistema educativo”.

El articulo 129 de la citada Ley Organica confiere a la Autoridad Educativa Nacio-
nal, competencia para autorizar, regular y controlar el funcionamiento de todas
las instituciones publicas, municipales, particulares y fiscomisionales en el ambi-
to de su competencia; asi como, las politicas emitidas y los recursos asignados de
conformidad con la presente Ley y el Reglamento.

Finalmente, la Disposicién Transitoria Décima Primera de la Ley Organica de
Educacidn Intercultural, prescribe que: “El Ministerio de Relaciones Laborales, en
coordinacién con los Ministerios de Educacion y Finanzas, podra expedir resolu-
ciones que definan condiciones excepcionales de contratacion de docentes bajo
cualquier modalidad de relacién contractual y/o remunerativa”.

Sobre la gestién concurrente de competencias exclusivas y la posibilidad de sus-
cribir al efecto, convenios entre los distintos niveles de gobierno, los articulos 126
y 328 del COOTAD, disponen en su orden:

“Art. 126.- Gestion concurrente de competencias exclusivas.- El ejercicio de las
competencias exclusivas establecidas en la Constitucién para cada nivel de go-
bierno, no excluird el ejercicio concurrente de la gestion en la prestacién de
servicios publicos. En este marco, salvo el caso de los sectores privativos, los
gobiernos auténomos descentralizados podran ejercer la gestién concurrente de
competencias exclusivas de otro nivel, conforme el modelo de gestién de cada
sector al cual pertenezca la competencia y con autorizacion expresa del titular de
la misma a través de un convenio”.

“Art. 328.- Prohibiciones a los érganos legislativos.-Esta prohibido a los érganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados:

a) Interferir en la gestion de las funciones y competencias que no les corresponda
por disposicién constitucional o legal y que sean ejercidas por las demés depen-
dencias publicas;

b) Interferir, mediante actos normativos, en la ejecucién de obras, planes o pro-
gramas que otro nivel de gobierno realice en ejercicio de sus competencias, salvo

la existencia de convenios...”.
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Por su parte, el articulo 109 del COOTAD clasifica a las dreas de intervencion
y responsabilidad que desarrolla el Estado en sectores privativos, estratégicos y
comunes; v, el articulo 110 ibidem, con respecto a los sectores privativos dispone
que son aquellos en los que, por su naturaleza estratégica de alcance nacional,
todas las competencias y facultades corresponden exclusivamente al gobierno
central, y no son descentralizables. La misma norma establece que “Son sectores
privativos la defensa nacional, proteccién interna y orden publico las relaciones
internacionales; las politicas econémica, tributaria, aduanera, arancelaria, fiscal
y monetaria; de comercio exterior: y de endeudamiento externo”.

Notese que pese a la educacion no consta entre los sectores privativos de compe-
tencia del gobierno central que establece el articulo 110 del COOTAD.

De las normas citadas se desprende que, las competencias en materia de educa-
cioén, se distribuyen entre la Autoridad Nacional, que ejerce la rectoria del sector
y la provisién de los recursos, segin el articulo 22 de la citada Ley Organica de
Educacion Intercultural; y, los gobiernos auténomos descentralizados municipa-
les, a los que corresponde la planificacién, construccién y mantenimiento de la
infraestructura fisica destinada a la educacién, segtin los articulos 55 letra g) y
138 del COOTAD y 36 de la Ley Organica de Educacion Intercultural.

Sin embargo, la educacién no esta incluida entre aquellas dreas privativas del
gobierno central, establecidas por el articulo 110 del COOTAD, sin perjuicio
de las competencias exclusivas de rectoria y provision de recursos educativos,
que asigna al gobierno central el articulo 22 de la Ley Organica de Educacion
Intercultural.

En consecuencia, es juridicamente procedente que la gestién de la competencia
de provisién de recursos educativos, pueda ser gestionada en forma concurrente
con las municipalidades, de conformidad con el citado articulo 22 de la Ley
Organica de Educacién Intercultural en concordancia con el articulo 126 del
COOTAD, que dispone al efecto que un convenio instrumente la autorizacion
expresa del titular de la competencia.

De otra parte, las municipalidades pueden crear establecimientos de educacién,
sujetos al curriculo de aplicacién nacional, aprobado por la autoridad nacional
de educacién, segtn los articulos 6 letra g), 53 y 54 de la Ley Organica de Edu-
cacion Intercultural.

Del tenor de su consulta y del informe del Procurador Sindico se desprende que
en el presente ejercicio fiscal, no estan presupuestados recursos municipales para
la contratacién de profesores.
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En materia presupuestaria, la Municipalidad estd sujeta al ambito de aplicacién
del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, cuyo articulo 4 dis-
pone que: “Se someteran a este codigo todas las entidades, instituciones y orga-
nismos comprendidos en los articulos 225, 297 y 315 de la Constitucién de la
Republica”.

El articulo 97 del citado Cédigo Organico dispone que la programacién presu-
puestaria es la fase del ciclo presupuestario en la que, en base de los objetivos
determinados por la planificacién y las disponibilidades presupuestarias cohe-
rentes con el escenario fiscal esperado, se definen los programas, proyectos y
actividades a incorporar en el presupuesto, con la identificacion de las metas,
los recursos necesarios, los impactos o resultados esperados de su entrega a la
sociedad; y, los plazos para su ejecucion.

De conformidad con el articulo 115 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, “Ninguna entidad u organismo ptblico podran contraer com-
promisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision
de la respectiva certificacion presupuestaria”.

Por su parte, el articulo 116 ibidem, dispone que: “Art. 116.- Establecimiento
de Compromisos.- Los créditos presupuestarios quedaran comprometidos en el
momento en que la autoridad competente, mediante acto administrativo expreso,
decida la realizacion de los gastos, con o sin contraprestacién cumplida o por
cumplir y siempre que exista la respectiva certificacién presupuestaria...”.

De las normas citadas del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas
se desprende que en la fase de programacion presupuestaria a la que se refiere su
articulo 97, todas las instituciones del sector publico; y, entre ellas las Municipa-
lidades, deben determinar los recursos necesarios para la ejecucién de las activi-
dades, programas y proyectos del correspondiente ejercicio fiscal. De lo que se
colige que la necesidad de contratar nuevos profesores municipales, debe contar
con la respectiva partida presupuestaria destinada a ese fin, de conformidad con
el articulo 115 del citado Cédigo Organico.

Si bien es juridicamente procedente que la gestion de la competencia de provi-
sién de recursos educativos, pueda ser gestionada en forma concurrente con las
municipalidades, de conformidad con el citado articulo 22 de la Ley Organica de
Educacién Intercultural en concordancia con el articulo 126 del COOTAD, que
dispone al efecto que un convenio instrumente la autorizacién expresa del titular
de la competencia, al no contar la Municipalidad de Montecristi con recursos
en su presupuesto municipal, que pueda destinar al efecto, en atencion a los
términos de su consulta se concluye que no le corresponde a la Municipalidad
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de Montecristi, contratar profesores para que presten servicios en instituciones
educativas fiscales, pues la provisién de recursos para el funcionamiento de los
establecimientos fiscales de educacién, compete a la Autoridad Nacional de
Educacién, de conformidad con el articulo 22 de la Ley Orgénica de Educacién
Intercultural.

Toda vez que de conformidad con los articulos 6 letra g), 53 y 54 de la Ley Orga-
nica de Educacién Intercultural las municipalidades pueden crear establecimien-
tos municipales de educacion, los profesores con nombramientos extendidos por
esa municipalidad deben continuar prestando sus servicios en las instituciones
municipales de educacién; mientras que, la suscripcién de nuevos contratos, esta
sujeta a la existencia de recursos en el presupuesto municipal, de conformidad
con el articulo 115 del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Pablicas.

OF. PGE. N°: 03045, de 28-07-2011

CONTRATO PRINCIPALY COMPLEMENTARIO:
INCOMPETENCIA DE LA PGE PARA
APROBAR SUSCRIPCION DE CONVENIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DEL AGUA

CONSULTA:

“3Con el fin de precautelar los intereses del Estado y por los antecedentes y dis-
posiciones legales expuestas, resulta procedente la suscripcién del contrato prin-
cipal y complementario con la compa#ia adjudicada Hidalgo & Hidalgo S.A.2”

BASES LEGALES:

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién pudblica Arts. 6 num.1, Disp.
Trans. Sexta.

Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Arts. 60 y 118.

Ley de Contratacién Pablica Arts. 6, 14, 60, 96, 97 y 98 (derogada).

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 65
al 69y 76.

Reglamento General Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contrata-
cion Piblica Art. 5 (derogado).
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Res. N° DE-TSV-02-08 de 27-08-2008.
D. E. N°57 de 23-09-2009 Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

La ex-CEDEGE fue fusionada por absorcion a la Secretaria Nacional del Agua, en
virtud del Decreto Ejecutivo No. 57 de 23 de septiembre del 2009, asumiendo
esta Gltima Secretaria todos los derechos y obligaciones constantes en convenios,
contratos y otros instrumentos juridicos, nacionales o internacionales, vinculados
con la ex-CEDEGE, segln lo establece el articulo 4 del Decreto Ejecutivo citado.

De manera previa a atender la consulta, esta Procuraduria con oficio No. 02368
de 20 de junio del 2011, solicité a la Secretaria Nacional del Agua que remita
la documentacién relacionada con la consulta formulada de acuerdo al deta-
lle constante en dicha comunicacion. En respuesta a este requerimiento, con
oficio No. Of.SN.1.0652 de 28 de junio del 2011, el Secretario Nacional del
Agua remite los documentos solicitados y, posteriormente, mediante oficio No.
Of.CGAJ.4-0029 de 5 de julio del 2011, el Coordinador General de Asesoria
Juridica de SENAGUA, emite directamente una opinion juridica que difiere del
criterio juridico adjuntado al oficio de consulta.

Frente a esta situacién, mediante oficio No. 02794 de 14 de julio del 2011,
este Despacho requirié a usted se sirva determinar cudl de los dos criterios ju-
ridicos enviados a esta Procuraduria contiene la posicién juridica institucional
de la Secretaria a su cargo, solicitud que ha sido atendida mediante oficio No.
Of.SN.1-0729 de 20 de julio del 2011, en el cual se sehala que la posicién ju-
ridica institucional es la contenida en el oficio No. Of.CGAJ.4-0981 de 19 de
diciembre del 2010, adjuntado al oficio de consulta.

Con estos antecedentes, atiendo la consulta formulada en los siguientes términos:

Del contenido del oficio de consulta, asi como del criterio juridico institucio-
nal contenido en el oficio No. Of.CGAJ.4-0981 de 19 de diciembre del 2010,
y de los documentos remitidos a solicitud de este Despacho, se desprende que
mediante Resolucién No. DE-TSV-01-08 de 28 de junio del 2008, el Director
Ejecutivo de la ex-CEDEGE, amparado en el articulo 6 de la Ley de Contratacién
Pdblica, resolvié declarar la emergencia para la contratacién de los trabajos de
construccién del Proyecto “Trasvase desde el Canal Chongén - Sube y Baja al
Embalse San Vicente”. En la misma resolucion se resolvié invitar directamente a
presentar su propuesta técnica y econémica a la compafia Hidalgo & Hidalgo
S.A. y conformar una Comisién Técnica-Econémica-Juridica para que lleve ade-
lante el proceso de seleccién y contratacion de los trabajos requeridos.
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Con Resolucion No. DE-TSV-02-08 de 27 de agosto del 2008, el Director Ejecu-
tivo de CEDEGE, tomando en cuenta la recomendacion de la Comisién Técnica-
Econémica-Juridica designada, resolvié adjudicar el contrato de construccion del
Proyecto “Trasvase desde el Canal ~ Chongoén - Sube y Baja al Embalse San
Vicente” a la compania Hidalgo & Hidalgo S.A., de acuerdo a la oferta pre-
sentada por esta empresa, que fuera aceptada por la CEDEGE, por un monto de
USD 437726.219,52, y un plazo de ejecucién de los trabajos de veinte y cuatro
(24) meses calendario, contados a partir de la fecha de entrega del anticipo, que
se establecié en el cincuenta por ciento (50%) del valor de la oferta adjudicada,
seglin consta en el articulo 1 de la Resolucién No. DE-TSV-02-08 de 27 de agosto
del 2008.

En aplicacién de lo que disponia el articulo 60 de la Codificacion de la Ley de
Contratacion Pdblica, el Director Ejecutivo de CEDEGE solicité los informes
previos de ley a esta Procuraduria General y a la Contraloria General del Esta-
do, habiéndose emitido informes previos favorables por parte de los dos orga-
nismos, contenidos en los siguientes oficios: Procuraduria General del Estado
oficio No. 210-CP-08-1246 de 2 de octubre del 2008; y, Contraloria General
del Estado oficio No. 034317-DCP de 1 de octubre del 2008. En este ultimo
informe, la Contraloria General del Estado, en el numeral 19 de su oficio, senala
lo siguiente: “19. La entidad ha preparado los disefios y planos de ingenieria
basica y especificaciones minimas de la alternativa “B” del proyecto, en base
de la cual ha elaborado el presupuesto referencial y los documentos corres-
pondientes a la invitacién por adhesién para la construccién del Proyecto de
Trasvase desde el Canal Chongén-Sube y Baja al embalse San Vicente; por esta
razén la CEDEGE incluy6 en el proyecto de contrato la obligacion de que se
ejecute la ingenieria de detalle, aspecto que se deja de exclusiva responsabili-
dad de la entidad.”

La Secretaria Nacional del Agua sehala que la ex-CEDEGE, amparada en dicha
observacion de la Contraloria General del Estado, y considerando que por la
emergencia declarada no se conté con estudios y disefios a nivel de detalle,
sino Unicamente con las especificaciones técnicas minimas de la obra que re-
queria contratarse en forma emergente, previo un concurso pulblico sujeto a la
Ley de Consultoria (también vigente a esa fecha), adjudicé la elaboracion de
los estudios y disenos, a nivel de detalle, a la compafiia ACOTECNIC Cia. Ltda.
y celebré el respectivo contrato con dicha consultora el 19 de diciembre del
2008, contrato que ascendié al monto de USD 566.798,64 (Clausula Séptima
del contrato), con un plazo de ejecucién de ciento diez (110) dias calendario,
contados a partir del inicio de los trabajos, que fue de cinco dias posteriores a la
recepcion del anticipo, conforme se estipulé en la Clausula Sexta del contrato
celebrado.
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Concluidos los estudios de ingenieria, a nivel de detalle, el 28 de octubre del 2010
se suscribe el Acta de Entrega Recepcién Unica y Definitiva de tales estudios, de
la que se desprende que la obra “Trasvase desde el Canal Chongén - Sube y Baja
al Embalse San Vicente” debe ejecutarse en base a los estudios de detalle entre-
gados, que segln se senala en el oficio de consulta (oficio No. Of.SN.1-0600 de
13 de junio del 2011) no cambian el objeto del contrato adjudicado a Hidalgo &
Hidalgo S.A., sino que en base de supresién de rubros y modificacién de canti-
dades de obra originalmente previstas en las especificaciones minimas de la obra
a contratarse, se modifica el costo final de la contratacién del proyecto, que pasa
de USD 437726.219,52 (valor adjudicado) a USD 357°063.741,03.

En el mismo oficio de consulta se indica que hasta la presente fecha no se ha
podido superar la emergencia declarada por el Director Ejecutivo de la ex-
CEDEGE, originada en la sequia existente en la zona del proyecto, sin que se
hayan podido solucionar los dafos producidos por tal sequia, por lo cual la
emergencia sigue vigente.

Con tales antecedentes, conviene considerar lo que disponia la letra a) del ar-
ticulo 6 de la derogada Ley de Contratacién Publica, que debi6 sustentar la
declaratoria de emergencia resuelta por la ex-CEDEGE: “Art. 6.- Excepciones.-
Se excepttan de los procedimientos precontractuales los siguientes contratos:
a) Los que sean necesarios para superar emergencias graves que provengan de
fuerza mayor o caso fortuito y que solo sirvan para solucionar los dafios que
aquellas hayan producido o prevenir los que puedan suscitar;...”. Este fue el
fundamento legal que invoco el Director Ejecutivo de la ex-CEDEGE en la Reso-
lucion No. DE-TSV-01-08 de 28 de junio del 2008 que, como se dejo sefialado,
declaré en emergencia la ejecucién de los trabajos de construccion del Proyec-
to “Trasvase desde el Canal Chongén - Sube y Baja al Embalse San Vicente”.
Adicionalmente, al tenor de lo que disponia el inciso quinto del articulo 5 del
Reglamento General Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contrata-
cién Publica, que facultaba a la entidad para disponer la contratacién directa
del proyecto declarado en emergencia, en la misma resolucion de declaratoria
de emergencia se resolvi6 invitar directamente a la compafifa Hidalgo & Hidal-
go S.A. a que presente su propuesta técnica y econémica para la contratacién
de los trabajos requeridos.

Adjudicado el contrato a la compafia Hidalgo & Hidalgo S.A., en virtud de la
Resolucion No. DE-TSV-02-08 de 27 de agosto del 2008, y contando con los
informes previos y favorables de esta Procuraduria y de la Contraloria General
del Estado, no se celebré el contrato en razén de la observacién formulada por
la Contraloria en su informe de ley (que ha sido transcrita en el presente oficio),
relacionada con la necesidad de contar con la ingenieria de detalle para ejecutar
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los trabajos. Sobre este particular, conviene precisar que si bien el articulo 14 de
la derogada Codificacién de la Ley de Contratacién Publica -aplicable al proceso
en andlisis- establecia como requisito previo para iniciar cualquier procedimien-
to precontractual contar con los estudios completos, debidamente concluidos,
recibidos previa fiscalizacién y aprobados por la entidad contratante, el articulo
4 del también derogado Reglamento General Sustitutivo del Reglamento General
de la Ley de Contratacién Piblica, establecia una dispensa a esta regla general
cuando disponia lo siguiente: “Art. 4.- Especificaciones esenciales.- El Ministro o
el representante legal de la entidad u organismo, segin el caso, antes de decidir
la contratacién al amparo del articulo 6 de la ley, deberd contar con las especifi-
caciones minimas de la obra, bien o servicio de que se trate, en el caso del literal
a); y, especificaciones técnicas completas para los demds literales del articulo
sefialado”, que era aplicable a las contrataciones bajo régimen de excepcion por
emergencia.

La contratacion de la obra adjudicada a la compaiiia Hidalgo & Hidalgo S.A. de-
bi6 contar con especificaciones minimas para viabilizar la invitacion directa y la
adjudicacion y, en tal virtud, adjudicado el contrato y contando con los informes
favorables de ley, debié haberse formalizado, en forma independiente de contar
con la ingenieria de detalle para ejecutar los trabajos, que bien podria haberse
entregado posteriormente al contratista de la obra, para que realice los ajustes
respectivos en el proyecto, y si ameritaba, celebrar un contrato complementario
para disminuir rubros y cantidades de obra del proyecto original, conforme lo
determiné la empresa consultora ACOTECNIC Cia. Ltda., que realizé los estudios
de ingenieria de detalle requeridos, precisamente porque era una contratacion
amparada en un régimen de excepcién por emergencia declarada por el 6rgano
facultado para ello, de acuerdo a la normativa legal y reglamentaria aplicables a
esta contratacion.

De los documentos remitidos por SENAGUA, se desprende que la adjudicacién
realizada por la ex-CEDEGE, a la que la Secretaria a su cargo, sucedié en todos
sus derechos y obligaciones, conforme lo establece el Decreto Ejecutivo No. 57
de 23 de septiembre del 2009, no ha sido revocada o dejada sin efecto, por lo
cual, desde el punto de vista legal, se encuentra vigente y genera derechos y
obligaciones, tanto a la entidad contratante como al adjudicatario, ya que con-
forme lo define el numeral 1 del articulo 6 de la vigente Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica, la adjudicacién “...Es el acto administrativo
por el cual la maxima autoridad o el 6rgano competente otorga derechos y obli-
gaciones de manera directa al oferente seleccionado, surte efecto a partir de su
notificacion y solo serd impugnable a través de los procedimientos establecidos
en esta Ley”, concepto que es plenamente aplicable al caso en andlisis, pues la
adjudicacion realizada por la ex-CEDEGE constituye un acto administrativo ema-
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nado de 6rgano competente que ha generado derechos y obligaciones de manera
directa al proponente adjudicado.

Por su parte, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecu-
tiva, aplicable a SENAGUA por ser una Secretaria Nacional que forma parte de
la Funcidn Ejecutiva, en sus articulos 65 al 69, en concordancia con el articulo
76 del mismo Estatuto -que se refiere a la formacién de los contratos administra-
tivos mediante la emisién de actos administrativos (como la adjudicacién de un
contrato), hechos, reglamentos y actos de simple administracion independien-
tes- determina que los actos administrativos notificados al administrado gozan de
presunciones de legitimidad y ejecutoriedad y deben cumplirse, sin perjuicio de
que puedan ser impugnados en sede administrativa o judicial.

La Disposicién Transitoria Sexta del Reglamento General de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, dispone lo siguiente: “Sexta.- Los pro-
cesos de contratacion iniciados hasta antes del 30 de abril del 2009, se conclui-
ran aplicando los pliegos y las normas que estuvieron vigentes al momento de
su convocatoria”. En este mismo sentido, el Instituto Nacional de Contratacién
Pdblica expidio la Resolucién No. INCP-005-08 de 3 de octubre del 2008, publi-
cada en el Registro Oficial No. 445 de 14 de octubre del 2008, que en su articulo
2 establece lo siguiente: “Articulo 2.- Todo procedimiento de contratacién inicia-
do antes de la vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica que contare a esta fecha con los informes favorables de Procuraduria
General del Estado y Contraloria General del Estado, se debera celebrar de con-
formidad con los correspondientes informes”. Aplicadas tales disposiciones nor-
mativas al caso que motiva este pronunciamiento, se concluye que al proceso de
contratacién que culminé con la adjudicacién a la compafia Hidalgo & Hidalgo
S.A. le son aplicables las normas vigentes al momento de la invitacién directa
cursada por la ex-CEDEGE (actual SENAGUA), es decir, la Codificacion de la Ley
de Contratacién Publica y su Reglamento General Sustitutivo.

De otro lado, segtln se ha sefalado en el oficio de consulta y consta de los docu-
mentos anexados al oficio No. Of.SN.1.0652 de 28 de junio del 2011, el Minis-
terio Coordinador de los Sectores Estratégicos (MICSE), con oficio MICSE-10-809
de 22 de octubre del 2010, y la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo
(SENPLADES), mediante oficio No. SENPLADES-RL-2010-418 de 27 de octubre
del 2010, en uso de las facultades establecidas en los articulos 60 y 118 del Co-
digo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, y por considerar que el pro-
yecto se enmarca en el Plan Nacional de Desarrollo, denominado para este perio-
do de gobierno “Plan Nacional de Buen Vivir 2009-2013”, especificamente con
el Objetivo 11: “Establecer un sistema econémico social, solidario y sostenible”,
Politica 11.3: “Impulsar las condiciones productivas necesarias para el logro de la

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

soberania alimentaria”, han emitido sus respectivos dictdmenes de prioridad para
que se continle con la ejecucion del proyecto “Trasvase desde el Canal Chongén
- Sube y Baja al Embalse San Vicente”, durante el presente ejercicio fiscal.

En cuanto a la celebracién de un contrato complementario para la ejecucion de
los mismos trabajos, si después de celebrado el contrato principal fuere necesario
ampliar, modificar o complementar la obra debido a causas imprevistas o técni-
cas presentadas en su ejecucion, se observara lo que disponian los articulos 96,
97 y 98 de la derogada Codificacién de la Ley de Contratacion Publica, que son
aplicables a la celebracion del contrato materia de la consulta, aclarandose que
no procede que al mismo tiempo celebren el contrato principal y el contrato
complementario, en base a causas imprevistas o técnicas que ya se conocen pre-
vio a la celebracién del contrato principal y que deben ser incluidas en el mismo.

Corresponde a la SENAGUA, en aplicacion de las normas legales y reglamenta-
rias senaladas en este pronunciamiento, resolver la continuacién de la contrata-
cién motivo de la consulta, considerando las calificaciones de prioridad emitidas
por la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES) y el Minis-
terio Coordinador de los Sectores Estratégicos (MICSE), para lo cual determinara
la necesidad técnica actual de ejecutar las obras y verificard que se cuente con la
existencia y disponibilidad de recursos econémicos para financiar la ejecucién
de los trabajos.

La justificacion técnica de la emergencia y la necesidad de contratar y ejecutar la
obra, en la actualidad, son de responsabilidad de la entidad contratante.

La Procuraduria General del Estado no tiene competencia para aprobar o autori-
zar la suscripcién de contratos o convenios a las instituciones del sector publico.
En consecuencia, este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de
las normas legales, mas no a la procedencia de suscribir los contratos principal
y complementario que motivan su consulta. Los aspectos técnicos, econémicos
y la conveniencia institucional de la contratacién, asi como los términos de los
contratos que llegaren a suscribirse, son de exclusiva responsabilidad de los fun-
cionarios competentes de la Secretaria Nacional del Agua.

OF. PGE. N°: 03348, de 23-08-2011
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CONTRATOS: INHABILIDADES
PARA SU CELEBRACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE PUJILI

CONSULTA:

“3Si los parientes comprendidos dentro del Segundo Grado de afinidad y cuarto
grado de consanguinidad de los servidores piblicos municipales y cuerpo legisla-
tivo municipal pueden celebrar contratos con la institucién municipal?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacién Territorial Autonomia y Descentralizacion
Art. 364.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 3, 24 lit. j) y 48.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica Art. 1, 63 num.4, 64,
65, 99; y, 111 de su Reglamento.

Cédigo Civil Arts. 22 y 23.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del criterio del Procurador Sindico Munici-
pal que consta en el oficio No. 0253-GADMP-AJ-2011 de 30 de mayo de 2011,
que con las citas de los articulos 63 numeral 4 de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica y 24 literal j) de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, concluye manifestando que: “En aplicacién del articulo mencionado se
colige que los parientes de los servidores publicos que trabajan en el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal no podran contratar hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, siempre y cuando el servidor publico
obtenga beneficio o privilegio a su favor”.

El inciso primero del Art. 364 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, dispone que los ejecutivos de los gobiernos au-
ténomos descentralizados podran dictar o ejecutar, para el cumplimiento de sus
fines, actos administrativos, actos de simple administracion, contratos administra-
tivos y hechos administrativos.

En primer término, procede referirse a las prohibiciones generales establecidas
en la Ley Organica del Servicio Publico, que en el Art. 3 prescribe que sus dispo-
siciones son de aplicacién obligatoria, en materia de recursos humanos y remu-
neraciones en toda la administracion publica, que comprende: “2. Las entidades
que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales”.
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La Ley Orgénica del Servicio Pdblico, en la letra j) del Art. 24 entre las prohi-
biciones a los servidores publicos le sefala resolver asuntos, intervenir, emitir
informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos con el Estado, por
si o por interpuesta persona u obtener cualquier beneficio que implique privile-
gios para el servidor, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente
reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad; prohibicion que también se aplicara para empresas, sociedades o perso-
nas juridicas en las que el servidor, su cényuge o conviviente en unién de hecho
legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad tengan interés.

De la normativa de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico citada, se desprende
que sus disposiciones son de aplicacion obligatoria a las entidades que integran
el régimen auténomo descentralizado, entre estas la Municipalidad de Puijili y
que se prohibe a los servidores publicos gestionar, tramitar o suscribir convenios
o contratos con el Estado, por si o por interpuesta persona u obtener cualquier
beneficio que implique privilegios para el servidor, su cényuge o conviviente en
unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, ampliando la prohibicién a las personas
juridicas en las que el servidor, su cényuge o conviviente en unién de hecho
legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad tengan interés.

De otra parte, de acuerdo con el Art. 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, su ambito de aplicacién especificamente se halla referi-
do a la contratacién para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de
obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, cuya aplicacién es
obligatoria para las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo, por
mandato del numeral 4 del mismo articulo 1 ibidem.

El Art. 63 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
referido a las inhabilidades especiales dispone que no podrén celebrar contratos
con la Entidad Contratante: “1. Los consejeros provinciales, los concejales mu-
nicipales y los vocales de las juntas parroquiales, en su respectiva jurisdiccion”.

El numeral 4 del Art. 63 de la indicada Ley Organica, entre las prohibiciones
para celebrar contratos con la Entidad Contratante, sefala a los funcionarios, ser-
vidores o empleados que hayan intervenido en la etapa precontractual o contrac-
tual y que con su accién u omisién pudieren resultar favorecidos, su cényuge o
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, asi
como las personas juridicas de derecho privado o sociedades de hecho en las que
los indicados funcionarios, servidores o empleados, su cényuge o sus parientes
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hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad tengan partici-
pacién, ain en el caso de que los referidos funcionarios, servidores o empleados
hubieren renunciado a sus funciones.

De la norma de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
que antecede, se determina que los consejeros provinciales, concejales munici-
pales y vocales de las juntas parroquiales rurales, no podran celebrar contratos
con la Entidad Contratante en su respectiva jurisdiccién; asi como tampoco po-
dran celebrar dichos contratos, los funcionarios, servidores o empleados que in-
tervengan en la etapa precontractual o contractual, que con su accién u omision
favorezcan a su conyuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad.

El Art. 64 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica dis-
pone que, si se celebra un contrato contra expresa disposicion de esta Ley, la
maxima autoridad de la Entidad Contratante podrd declarar en forma anticipada y
unilateral la terminacién del contrato, sin que proceda reconocer indemnizacién
alguna al contratista; y que, a partir de la fecha en que se declare la terminacion
unilateral, la institucién contratante se abstendrd de realizar cualquier pago en
razon del contrato, salvo el que resulte de la liquidacién que se practicard. Agre-
ga la norma que si la celebracién del contrato cause perjuicio econémico a la
Entidad Contratante, seran responsables solidarios el contratista y los funciona-
rios que hubieren tramitado y celebrado el contrato, sin perjuicio de la sancién
administrativa y penal que hubiere lugar.

El Art. 65 de la mencionada Ley Orgdnica prevé que los contratos regidos por esa
Ley, seran nulos en los siguientes casos: “1. Por las causas generales establecidas
en la Ley; 2. Por haberse prescindido de los procedimientos y las solemnidades
legalmente establecidas; y, 3. Por haber sido adjudicados o celebrados por un 6r-
gano manifiestamente incompetente”. Agrega la disposicion que el “Procurador
General del Estado tan pronto tenga conocimiento de cualquiera de estas irregu-
laridades, demandara la nulidad del contrato, sin perjuicio de las responsabilida-
des administrativa, civil o penal de los funcionarios o empleados por cuya culpa
se hubiere causado la nulidad”.

El inciso tercero del Art. 99 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica dispone que: “La maxima autoridad de la entidad, asi como los
funcionarios o servidores de la misma que hubieren intervenido en cualquiera
de las etapas de los procedimientos precontractuales de preparacién, seleccion,
contratacién asi como en la ejecucién misma de los contratos serdn personal y
pecuniariamente responsables por el cumplimiento de las disposiciones de esta
Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la responsabilidad penal a que hubiere lugar”.
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Por otra parte, el Art. 111 del Reglamento General de la Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Contratacién Plblica, prescribe que a mas de las inhabilidades
previstas en el Art. 63 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, no podran celebrar contrato con la entidad contratante:

“1.- Los cényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y se-
gundo de afinidad de los consejeros provinciales, concejales municipales y voca-
les de las juntas parroquiales de su respectiva jurisdiccién...”.

Cabe sefialar que el Cédigo Civil en el Art. 22 establece que los grados de con-
sanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones. Asi,
el nieto estd en segundo grado de consanguinidad con el abuelo; y dos primos
hermanos, en cuarto grado de consanguinidad entre si. Agrega la disposicion,
que cuando una de las dos personas es ascendiente de la otra, la consanguinidad
es en linea recta; y cuando las dos personas proceden de un ascendiente comdin,
y una de ellas no es ascendiente de la otra, la consanguinidad es en linea cola-
teral o transversal.

Respecto al parentesco por afinidad, el Art. 23 del Cédigo Civil, sehala que es el
que existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos de
su marido o mujer, o bien, entre uno de los padres de un hijo y los consanguineos
del otro progenitor; y agrega que la linea o grado de afinidad entre dos perso-
nas se determina por la linea y grado de consanguinidad respectivos; asi, entre
suegros y yernos hay linea recta o directa de afinidad en primer grado, y entre
cufados, linea colateral de afinidad en segundo grado.

Por lo expuesto, de conformidad con el Art. 24 letra j) de la LOSEP, que prohibe
a los servidores publicos suscribir contratos con el Estado en su beneficio, o de
sus parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, en atencién a su consulta, se concluye que no es procedente que los
servidores publicos municipales y cuerpo legislativo municipal suscriban contra-
tos con la Municipalidad de Pujili, en beneficio propio o que beneficien a sus
parientes comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad y el incurrir en dicha prohibicion acarrea la destitucion del servidor,
de conformidad con lo previsto en la letra j) del Art. 48 de la Ley Organica del
Servicio Publico.

Adicionalmente, al tenor del numeral 1 del Art. 63 de la Ley Orgdnica del Siste-
ma Nacional de Contratacién Publica, que establece las inhabilidades especiales
para los contratos regulados por dicho cuerpo legal, no pueden celebrar contratos
con la Municipalidad de Pujili, los concejales municipales de dicho cantén.
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De otra parte, en aplicacién del numeral 4 del mismo Art. 63 se encuentran
prohibidos de celebrar contratos con el Gobierno Auténomo Descentralizado de
Pujili, los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa
precontractual o contractual y que con su accién u omisién pudieren favorecer
a su cényuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, asi como las personas juridicas de derecho privado o sociedades de
hecho en las que dichos funcionarios, servidores o empleados, su conyuge o sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad tengan
participacién, atin cuando hubieren renunciado a sus funciones.

Ademas de las inhabilidades previstas en el Art. 63 de la Ley Orgénica del Sis-
tema Nacional de Contratacién Piblica, conforme lo prescrito en el Art. 111 de
su Reglamento General, no podran celebrar contratos con la Municipalidad de
Pujili, los cényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de los concejales municipales; asi como las personas juri-
dicas en las que sean socios, accionistas o directivos, los funcionarios, servidores
o dignatarios municipales que estan inhabilitados de forma general o especial, o
sus conyuges.

En caso de celebrarse contratos en contravencién a las prohibiciones que ante-
ceden, sera causal de terminacién unilateral del contrato conforme lo establece
el Art. 64 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles y penales previstas
en esa norma, y en el inciso 3° del Art. 99 de la Ley Organica citada; asi como
la destitucién del servidor de conformidad con la letra j) del Art. 48 de la Ley
Organica del Servicio Publico.

Con relacion a la inhabilidad para contratar con parientes a la que se hace re-
ferencia en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, me
pronuncié en oficio No. 15354 de 19 de julio de 2010, en atencién a la consulta
formulada por la Municipalidad del Cantén “El Pan”.

OF. PGE. N°: 04111, de 07-10-2011
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CONTRATOS: LIQUIDACION Y EXTENSION
DE DOS O MAS CONTRATOS EN FORMA
INDEPENDIENTE -PAGO POR COMPENSACION

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE GESTION
INTEGRAL DE RESIDUOS SOLIDOS, EMGIRS-EP

CONSULTA:

“Dos de esos contratos fueron celebrados con la Fundacién Natura y con Natura
Inc., el primero para la administracién, mantenimiento y manejo integral de la
estacion de transferencia de Zambiza y el segundo para la construccion, ope-
racion y manejo ambiental del relleno sanitario; el primer contrato se celebrd
Gnicamente con Natura Inc.

Puesto que como consecuencia del primer contrato la EMGIRS debe realizar
varios pagos al contratista, mientras que en el otro son los contratistas los que
adeudan valores a la Empresa, me permito consultarle sobre la posibilidad de
que opere el mecanismo de pago por compensacion al que se refiere el articulo
1671 del Cédigo Civil y, en consecuencia, sea posible retener los valores que la
EMGIRS adeuda en un contrato, a fin de pagar con ellos los valores de los que es
acreedora en el otro contrato”.

BASES LEGALES:

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Cédigo Civil Arts. 1671, 1672, 1673, 1677 y 1957.

Ley de Reforma Tributaria Disp. Trans. Cuarta.

Res. delaP. G. E. N° 17 Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 03550 de 6 de septiembre de 2011, este Organismo solicité
a usted remita copia certificada de la documentacién relacionada con la consul-
ta. El referido requerimiento de documentacion, se realizé de conformidad con
el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y del
articulo 4 de la Resolucién No. 17 de este Organismo, publicada en el Registro
Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, cuyo articulo 4 dispone que: “Al oficio
de consulta se adjuntara obligatoriamente el criterio escrito y en texto indepen-
diente del Asesor Juridico de la institucion, sobre el asunto materia de la consulta,
asi como todos los documentos relacionados con la misma, en copias certificadas
por autoridad competente”.
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Dicho requerimiento fue atendido mediante oficio No. EMGIRS 0319.2011 de
19 de septiembre de 2011; sin embargo, revisada la documentacién remitida por
esa empresa publica, se verific que ésta no constaba en copias certificadas, por
lo que mediante oficio No. 03873 de 26 de septiembre de 2011, este Organismo
insisti6 en el requerimiento inicial, que finalmente fue atendido mediante oficio
No. EMGIRS 0347.2011 de 4 de octubre de 2011, ingresado el 10 de octubre del
presente ano.

El informe juridico contenido en memorando No. EMGIRS-AJ-0103-2011 de 14
de septiembre de 2011, que fue remitido como adjunto de su oficio EMGIRS
0319.2011 de 19 de septiembre de 2011, refiere como antecedente que la Cor-
poracién de Salud Ambiental de Quito (Vida para Quito), fue creada mediante
Acuerdo del Ministerio del Ambiente No. 067 de 31 de octubre de 2001, con el
objeto de ejecutar, entre otras actividades, proyectos ambientales definidos por el
Municipio del Distrito Metropolitano de Quito.

Agrega que el 28 de abril de 2005, la Corporacién de Salud Ambiental de Quito,
el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito y la Empresa Metropolitana de
Aseo, suscribieron un Convenio de Cooperacion Institucional, mediante el cual
la Corporacién asumié la competencia de desarrollar el proceso de disposicién
de los residuos sélidos producidos en el Distrito Metropolitano de Quito. Copia
certificada del referido Convenio ha sido remitida a pedido nuestro.

Afade el informe juridico que al amparo del citado Convenio de Cooperacién
Institucional, la Corporacién de Salud Ambiental de Quito, suscribié entre otros,
los siguientes contratos:

1. Con la compania Natura Cia. Ltda., el 8 de junio de 2005, el contrato para la
administracién, mantenimiento y manejo integral de la Estacién de Transfe-
rencia de Desechos Sélidos No. 2 — Zambiza, cuya terminacion acordaron las
partes el 7 de enero de 2011.

2. Con la Fundaciéon Natura y con la Empresa Natura Inc. Cia. Ltda., el 22 de
noviembre de 2006, el contrato para la construccién, operacién, manejo
ambiental del relleno sanitario y transporte de los desechos sélidos desde
la Estacion de Transferencia No. 2 hasta el Relleno Sanitario. Este contrato
terminé de mutuo acuerdo, seglin Acta de Acuerdo Total de mediacién No.
29-SCM-2010 de 28 de mayo de 2010, habiéndose comprometido las partes
a efectuar una transicién hacia el nuevo modelo de gestién del relleno sani-
tario de Quito, hasta el 31 de marzo de 2011. Copia certificada del Acta de
Acuerdo Total ha sido remitida a pedido nuestro.
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El informe afade que por considerar necesario reorganizar la estructura munici-
pal y su modelo de gestion, para recuperar de manera ordenada el ejercicio de
las potestades publicas para la prestacion de servicios publicos, el Concejo Me-
tropolitano de Quito, mediante Resolucién No. CO 10 de 20 de agosto de 2009,
autoriz6 al Alcalde para que ejecute los procedimientos legales para la disolucién
y liquidacion de la Corporacién de Salud Ambiental de Quito, disponiendo que
los pasivos que no puedan ser solucionados y los contratos y convenios que no
pudieren ser concluidos durante el proceso de disolucién y liquidacién, podran
ser asumidos por la Municipalidad o una de sus empresas publicas, previa la
suscripcion de los instrumentos contractuales correspondientes.

Se agrega que mediante Ordenanza Metropolitana No. 0323 sancionada el 18 de
octubre de 2010, se cre6 la Empresa Pablica Metropolitana de Gestion Integral
de Residuos Sélidos (EMGIRS-EP), cuyo principal objeto es disefar, planificar,
construir, mantener, operar y en general, explotar la infraestructura del sistema
municipal de gestién de residuos sélidos del Distrito Metropolitano de Quito; y
que, mediante Convenio Interinstitucional para la Transferencia de Administra-
cién de la Gestion y Manejo de Residuos Sélidos, celebrado el 25 de febrero de
2011, la Corporacién de Salud Ambiental de Quito transfirié a la Empresa Pd-
blica Metropolitana de Gestion Integral de Residuos Solidos (EMGIRS-EP), todos
los activos y pasivos, derechos y obligaciones derivados de los contratos, entre
ellos los contratos celebrados con Fundacién Natura y la Compania Natura Inc.

Con respecto al tema especifico materia de consulta, el informe juridico expone
que en nuestro ordenamiento juridico la compensacién, como modo de extinguir
obligaciones, opera “cuando las dos partes son mutuamente deudoras”. Cita los
articulos 1671y 1672 del Cédigo Civil.

Sobre dicha base normativa, el informe juridico argumenta que: “En el caso que
nos ocupa eso significaria que lo adeudado por la EMGIRS-EP en virtud del un
contrato puede compensarse lo adeudado por el contratista en virtud del otro”;
y, agrega: “Para ello sin embargo, es indispensable que exista identidad entre
deudores y acreedores cosa que no ocurre con los contratos a los que se ha he-
cho referencia, pues el contratista en el un caso es Natura Inc. Cia. Ltda; y, en el
otro es Fundacién Natura y Natura Inc. Cia. Ltda. Existe un tercero (Fundacién
Natura) que solo tiene obligaciones en virtud del contrato para la Construccién,
Operacion, Manejo Ambiental del Relleno Sanitario y Transporte de los Desechos
Sélidos desde la Estacion de Transferencia No. 2 hasta el Relleno Sanitario suscri-
to el 22 de noviembre de 2006”

El informe juridico concluye que: “...los contratos deben tenerse como indepen-
dientes, sin que sea factible aplicar la compensacion, porque las obligaciones
derivadas de los dos contratos involucran a personas diferentes: la Fundacién
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Natura, y Natura Inc. Cia. Ltda. (Se hace notar que ésta compafia se constituy6
con la participacién accionaria mayoritaria de Fundacién Natura). Se trata ade-
mas de dos contratos con objetos diferentes, por tanto cada uno debe ser tratado
y liquidado de manera individual, acorde a las obligaciones que se hayan asu-
mido contractualmente y cumplido, conforme los informes de fiscalizacion y las
correspondientes actas de entrega recepcion”.

En memorando No. EMGIRS-AJ-048-2011, que se adjuntd al oficio inicial de
consulta, la Asesora Juridica de esa empresa publica argument6 que “Efectuar
una liquidacién conjunta que permita tomar en cuenta los valores globales por
la operacion de la estacion de transferencia y del relleno sanitario, adin conside-
rando que son dos relaciones juridicas distintas, estimaria que es posible, si se
obtuviere expresamente el consentimiento de Fundacién Natura y Natura Inc.
Cia. Ltda., pues los valores que se deban en un contrato no son imputables al
otro”. El mismo memorando afade que se debe examinar la procedencia de re-
tener los pagos de un contrato sobre la base de las obligaciones del otro y si al no
efectuar la retencion, eso podria entenderse como una actuacién indebida de la
Administracién, con la correspondiente responsabilidad si no se llega a recuperar
los valores adeudados por el contratista.

De las copias certificadas de los contratos a los que se refiere la consulta, que han
sido remitidas a pedido nuestro se desprende lo siguiente:

1. El contrato de Administracién, Mantenimiento y Manejo Integral de la Esta-
cién de Transferencia de Desechos Sélidos No. 2 — Zambiza, fue suscrito el 8
de junio de 2005, entre la Corporacién de Salud Ambiental de Quito, y la Em-
presa Natura Inc. Cia. Ltda. Su objeto, estipulado en la clausula tercera, fue el
siguiente: “... la Empresa se compromete a administrar, mantener y manejar en
forma integral en dos fases la Estacion de Transferencia de los desechos sélidos
No. 2 (Zambiza)”.

En la cldusula segunda se refiere como antecedente que: “Con fecha 17 de mayo
del 2005, Fundacién Natura y la Corporacién suscribieron un Convenio Marco
para el Mantenimiento, Administracién y Construccién de la Estacién de Trans-
ferencia en el Sector de Zambiza, Distrito Metropolitano. Asi mismo, se compro-
metieron formalmente segtln la cldusula tercera a celebrar el contrato de admi-
nistracion, mantenimiento y manejo integral de la Estacion de Transferencia de
los desechos sélidos No. 2 (Zambiza), a través de Natura Inc., en el mismo que se
hard constar las etapas a desarrollarse.”

La clausula quinta prevé que la contratista debe entregar a la Corporacién, una
“garantia bancaria o péliza de seguro que respalde el buen uso del anticipo, por
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un monto de US $ 70.000,00 con una vigencia de 30 dias; y otra, que respalde
el fiel cumplimiento del contrato, por el 10% del valor total del mismo. Esta
Gltima garantia o péliza deberd mantenerse vigente hasta que se produzca la
terminacién del contrato”. La misma clausula estipula que: “Las garantias banca-
rias o poliza de seguro indicadas seran incondicionales, irrevocables y de cobro
inmediato, emitida por un banco o una compafia de seguros con domicilio en
el Ecuador”.

Segun la cldusula sexta, las fases de ejecucion del contrato son una inicial y de
construccién; y una segunda fase de operacién. El plazo del contrato, segin su
cldusula cuarta fue pactado en cinco afios, previéndose que el contrato termina-
ria en forma automatica, el 8 de junio del 2010.

La clausula décimo primera prevé que el contrato es de naturaleza civil.

2. El 7 de junio de 2010, las mismas partes, esto es la Corporacién Vida para
Quito y Natura Inc., suscriben un adéndum al contrato descrito en el acdpite
anterior, cuyo objeto segtin la clausula cuarta fue modificar el plazo contractual,
acordando que venceria indefectiblemente el 31 de marzo de 2011.

En la cldusula tercera “Antecedentes” refiere que la Corporacién de Salud Am-
biental de Quito es una persona juridica de derecho privado con finalidad social,
sin fines de lucro, sujeta al Codigo Civil y a su Estatuto, que se constituyé como
Unidad de Gestion de los recursos captados mediante la aplicacion de Disposi-
cién Transitoria Cuarta de la Ley de Reforma Tributaria No. 2001-41; y, a la Reso-
lucién No. C 0010 de 20 de agosto de 2009, por la que el Concejo Metropolitano
autorizé al Alcalde iniciar la liquidacién de la Corporacion.

3. El contrato de construccion, operacién y manejo ambiental del relleno sani-
tario de Quito y transporte de los desechos sélidos desde la Estacion de Trans-
ferencia, fue suscrito el 22 de noviembre de 2006 por la Corporacién de Salud
Ambiental de Quito y la Fundacion para la Conservacion de la Naturaleza, Fun-
dacion Natura, en calidad de contratista.

El objeto del contrato, seglin su cldusula tercera, fue el disefio y construccién
del relleno sanitario de Quito, ubicado en el sector “El Inga”, su operacion y
administracién; asi como el transporte de los desechos sélidos desde el lugar de
transferencia, esto es la Estacién No. 2 hasta el sitio de disposicién final, ubicado
en el sector El Inga.

La clausula sexta prevé que para el cumplimiento de las obligaciones que Funda-
cién Natura asume por el contrato, “ésta se compromete a constituir un consorcio
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con las empresas previamente calificadas por la Corporacion, o bien a celebrar
los acuerdos que sean necesarios para el cumplimiento de este contrato, todos los
cuales deberan sujetarse a lo previsto en este documento y no podran modificarlo
o alterarlo. Si en el futuro y para las finalidades indicadas, Fundacién Natura
optare por celebrar acuerdos con otras empresas para la construccién, operacion,
manejo de lixiviados, olores y gas, éstas deberdn ser previamente calificadas por
la Corporacién...”.

El segundo parrafo de la clausula sexta del contrato, prevé que la Fundacion Na-
tura serd directamente responsable ante la Corporacién, de todas y cada una de
las obligaciones previstas en ese contrato.

La clausula décimo sexta estipula las garantias que Fundacion Natura debié en-
tregar a la Corporacion, para respaldar el fiel cumplimiento de las obligaciones,
renovables anualmente por un monto equivalente al 10% de los valores cancela-
dos por la Corporacion en el periodo anual inmediatamente anterior.

4. Acta de Acuerdo Total de Mediaciéon No. 29 SCM 2010 de 28 de mayo de
2010, suscrito entre la Corporacion para la Salud Ambiental de Quito en Liqui-
dacién (Vida para Quito) y Fundacién Ecuatoriana para la Conservacion de la
Naturaleza (Fundacién Natura), por el que acuerdan terminar de mutuo acuerdo
el contrato suscrito el 22 de noviembre de 2006 y se comprometen a efectuar una
transicion hacia el nuevo modelo de gestion del relleno sanitario de Quito, hasta
el 31 de marzo de 2011.

5. Convenio Interinstitucional para la Transferencia de Administracion de la Ges-
tién y Manejo de Residuos Sélidos por parte de la Corporacion de Salud Ambien-
tal de Quito a la Empresa Publica Metropolitana de Gestién Integral de Residuos
Sélidos, suscrito el 25 de febrero de 2011.

El objeto del Convenio segtin su cldusula segunda es acordar la transferencia
por parte de la Corporacion de Salud Ambiental de Quito a la Empresa Piblica
Metropolitana de Gestion Integral de Residuos Sélidos, todos los activos y pa-
sivos, derechos y obligaciones, derivados de los contratos y de toda la gestion
de residuos sélidos, asi como de los proyectos culminados y por culminar, cuya
administracion venia ejerciendo la Corporacién.

En el numeral 2.1 de la clausula segunda del referido Convenio Interinstitucional,
consta descrito su objeto, en los siguientes términos:

“2.1. En atencién a los antecedentes expuestos, las partes acuerdan la transfe-
rencia por parte de la Corporacién de Salud Ambiental de Quito a la Empresa
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Pdblica Metropolitana de Gestion Integral de Residuos Sélidos, todos los activos
y pasivos, derechos y obligaciones, derivados de los contratos y de toda la gestion
de residuos sélidos, asi como de los proyectos culminados y por culminar, cuya
administracién venia ejerciendo la Corporacion hasta la fecha de suscripcion del
presente instrumento legal, conforme al detalle establecido en los documentos de
anexo que forman parte integrante del presente instrumento legal, mismos que a
continuacion se detallan:

1. Anexo 2: Contratos de la Corporacién de Salud Ambiental de Quito — Dese-
chos Sélidos.

2. Anexo 3: Garantias de Seguro de Fianza Bancaria.

3.Anexo 4: Detalles de cuentas por pagar a contratistas por manejo de dese-
chos sélidos del Distrito Metropolitano de Quito

4. Anexo 4.1: Cuentas por pagar de desechos solidos; vy,

5. Anexo 5: Valores por liquidar (EPMASEO) Juntas Parroquiales — Transferencia
de Competencias en Manejo de Desechos Sélidos...".

La clausula quinta del convenio estipula que la Corporacién de Salud Ambien-
tal de Quito cede a la Empresa Piblica Metropolitana de Gestion Integral de
Residuos Sélidos, sus derechos y obligaciones como beneficiario de todas las
garantias detalladas en el Anexo 3. Dicho anexo, describe las garantias otorga-
das en los contratos sobre los que trata la consulta, el primero celebrado para la
administracién, mantenimiento y manejo integral de la Estacién de Transferencia
de Desechos Sélidos No. 2 Zambiza y el segundo para la construccién, operacion
y manejo ambiental del relleno sanitario de Quito y transporte de los desechos
desde la Estaciéon de Transferencia No. 2 hasta el relleno sanitario, suscritos con
Natura Inc. y Fundacién Natura.

6. Memorando No. EMGIRS GER-ADMFIN-0141-2011 de 20 de junio de 2011,
en el que la Gerente Administrativa Financiera de la empresa publica consultante
informa a su Gerente General, los valores totales que Fundacién Natura y Natura
Inc. han recibido de la Corporacién Vida para Quito con cargo a los respectivos
contratos. En dicho informe consta que “Los anticipos otorgados han sido ya
devengados”.

El citado memorando expone que: “De la informaciéon disponible en el Siste-
ma Contable de la Corporacién Vida para Quito, no es posible determinar si
los pagos corresponden a uno o varios contratos, que permitan establecer si la
liquidacion de los rubros debe hacerse de forma conjunta o individual para cada
uno de ellos”.
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De los documentos citados se desprende que los dos contratos de los que pro-
vienen las obligaciones sobre cuya compensacién trata la consulta, fueron cele-
brados por la extinguida Corporacién de Salud Ambiental de Quito (Vida para
Quito), uno con la Fundacién Natura y el otro con la compania Natura Inc. Cia.
Ltda, respectivamente; y, que dichos contratos se celebraron como consecuencia
del “Convenio Marco para el Mantenimiento, Administracion y Construccién de
la Estacion de Transferencia en el Sector de Zambiza, Distrito Metropolitano”,
suscrito el 17 de mayo de 2005, entre Fundacién Natura y la Corporacién Vida
para Quito, en el que las partes se comprometieron a celebrar el contrato de ad-
ministracién, mantenimiento y manejo integral de la Estacién de Transferencia de
Desechos Solidos No. 2 (Zambiza), “a través de Natura Inc”.

Si bien el referido Convenio Marco no ha sido remitido a este Organismo, el
contenido de su clausula tercera, referido al compromiso de suscribir el contrato
para la Operacion y Mantenimiento de la Estacion de Transferencia de Desechos
Sélidos No. 2 Zambiza, a través de Natura Inc., ha sido citado en la clausula se-
gunda de dicho contrato, suscrito con esa empresa el 8 de junio de 2005.

Lo dicho permite concluir que las obligaciones que han sido transferidas por la
extinguida Corporacién Vida para Quito a la empresa publica consultante, me-
diante el Convenio Interinstitucional de 25 de febrero de 2011, estan referidas a
la gestion y manejo de residuos sélidos que tuvo a su cargo esa Corporacion de
Salud Ambiental; y, que en el caso especifico de los contratos suscritos con Fun-
dacién Natura y Natura Inc., dichos instrumentos fueron celebrados en el contex-
to de un Convenio Marco celebrado el 17 de mayo de 2005, entre la Corporacion
de Salud Ambiental y Fundacién Natura. Es pertinente considerar en forma adi-
cional que en la cesién se han incluido en forma expresa las garantias que avalan
el cumplimiento de las obligaciones especificas por parte de las contratistas,
segln la clausula segunda del referido Convenio Interinstitucional, su clausula
quinta y su Anexo 3, descritos en los antecedentes de este pronunciamiento.

El contenido de la consulta exige considerar que la compensacion es “la extin-
cién, hasta el limite de la menor, de dos deudas existentes en sentido inverso
entre las mismas personas”. El numeral 6 del articulo 1583 del Cédigo Civil, in-
cluye a la compensacion entre los modos de extinguir obligaciones; y, el articulo
1671 ibidem, establece los presupuestos en los que la compensacién procede
y dispone: “Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas
una compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van
a explicarse”.

De conformidad con el articulo 1672 del Cédigo Civil, “La compensacion se
opera por el solo ministerio de la ley y adn sin conocimiento de los deudores; y
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ambas deudas se extinguen reciprocamente en sus respectivos valores, desde que
una y otra retinen las calidades siguientes:

1. Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas, de igual
género y calidad;

2. Que ambas deudas sean liquidas; y,

3. Que ambas sean actualmente exigibles...”.

El articulo 1673 del Cédigo Civil, dispone que para que haya lugar a la compen-
sacion “es preciso que las dos partes sean reciprocamente deudoras”; y, agrega:
“Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor, por via de compensa-
cion, lo que el acreedor deba al fiador. // Ni requerido el deudor de un pupilo
por el tutor o curador, puede oponerle, por via de compensacioén, lo que el tutor
o curador le deba a él. //Ni requerido uno de varios deudores solidarios, puede
compensar su deuda con los créditos de sus codeudores contra el mismo acree-
dor, salvo que éstos se los hayan cedido”.

En concordancia, el articulo 1677 del Cédigo Civil dispone que: “La compensa-
cién no puede tener lugar en perjuicio de los derechos de tercero”.

De las normas citadas se desprende que para que la compensacién extinga obli-
gaciones, debe operar entre dos partes que sean reciprocamente deudoras la una
de la otra y por tanto, la compensacién no procede respecto de deudas de ter-
ceros.

Por otra parte, es pertinente considerar que el segundo inciso del articulo 1957
del Cédigo Civil dispone que: “La sociedad forma una persona juridica, distinta
de los socios individualmente considerados.”

En el caso especifico materia de consulta, no se cumplen los presupuestos juridi-
cos para que opere la compensacién como modo de extinguir obligaciones, que
es la existencia de deudas reciprocas entre dos sujetos, de conformidad con los
articulos 1671y 1673 del Cédigo Civil, pues se trata de dos contratos suscritos
por la extinguida Corporacién de Salud Ambiental (Vida para Quito), con dos
contratistas distintos, la empresa Natura Inc. y Fundacion Natura, sin perjuicio
del caracter de participe mayoritario que Fundacién Natura tiene en Natura Inc.
segln refiere el informe juridico, en virtud de que dicha empresa, al tenor del ar-
ticulo 1957 del Caédigo Civil, es una persona juridica distinta de sus socios y por
tanto un tercero para efectos de la relacién juridica contractual celebrada entre
la Corporacién Vida para Quito y Fundacién Natura.
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El Cédigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, no contiene ninguna
norma que autorice a una entidad del Estado, a efectuar la retencién de pagos
que adeude; vy, la Disposicién General Cuarta de la Ley Orgdnica de Empre-
sas Publicas, establece que dichas empresas suspenderan los pagos a quienes la
Contraloria General del Estado haya establecido glosas de responsabilidad civil
culposa que se hayan confirmado en sede administrativa, por cualquier causa
y respecto de cualquier empresa publica o entidad del Estado, sin perjuicio del
posterior ejercicio de la jurisdiccion coactiva sefialada en esta Ley. Afade la
misma norma que la suspensién de pagos se efectuara hasta el monto de la glosa
y servira para garantizar su pago y no se cancelara por la presentacién del juicio
de excepcion a la coactiva.

Es pertinente considerar en forma adicional que las garantias que otorgaron Fun-
dacién Natura y Natura Inc., para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
especificas provenientes de los respectivos contratos suscritos por la extinguida
Corporacién para la Salud Ambiental (Vida para Quito), han sido incluidas en
el objeto de la cesion efectuada por esa Corporacién a la EMGIRS, acordada
mediante el Convenio Interinstitucional que se cité en los antecedentes de este
pronunciamiento.

Del texto del citado Convenio Interinstitucional, descrito en el acapite 5 de los
antecedentes de este pronunciamiento, no consta que las contratistas Fundacion
Natura y Natura Inc. y/o sus fiadores, hubieren participado en su celebracién.
Tampoco consta en la consulta ni en el informe juridico que a ella se ha acom-
panado, si la cesién de las garantias que se acordé en las clausulas segunda y
quinta del referido Convenio Interinstitucional, se produjo con aceptacién o
conocimiento de los deudores o fiadores.

El anexo 3 del citado Convenio, describe garantias otorgadas mediante pélizas
de seguros, cuyo endoso prevé el articulo 52 del Reglamento a la Ley General de
Seguros, en los siguientes términos: “En los anexos, clausulas o endosos que se
adhieran a las pélizas de seguro es requisito indispensable la incorporacién de la
identificacion precisa de la pdliza a la cual acceden; el nombre del contratante
y/o asegurado, segun el caso; y las firmas de las partes contratantes”.

En atencién a los términos de su consulta se concluye, que en virtud de que
Fundacién Natura y Natura Inc., pese a los vinculos societarios que mantienen
segln se refiere en el informe juridico contenido en memorando No. EMGIRS-
AJ-0103-2011 de 14 de septiembre de 2011, son dos personas juridicas distintas,
no se configuran los presupuestos establecidos en los articulos 1671 y 1673 del
Cédigo Civil, para que pueda operar la compensacién de deudas respecto de la
EMGIRS, provenientes de los contratos suscritos por la extinguida Corporacién
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Vida para Quito. En consecuencia, los derechos y obligaciones provenientes de
cada uno de dichos contratos, deberan ser liquidados y extinguidos en forma
independiente.

OF. PGE. N°: 04659, de 10-11-2011

CONTRATOS: TRABAJOS DE REPARACION Y READECUACION
BAJO EL REGIMEN DE {NFIMA CUANTIA

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD DE GUAYAQUIL

CONSULTAS:

1. “sProducida la recepcion del trabajo de infima cuantia constatado su cumpli-
miento por parte del funcionario correspondiente se debe proceder al pago de
los trabajos efectuados sin perjuicio de que se hayan hecho observaciones por
parte de la Directora General del Departamento Financiero con posterioridad a
la recepcién de las mismas?”

2. “;Por tratase de trabajos de reparacion, readecuacion, etc., y no de obras publi-
cas, deben estar registradas tales reparaciones en el Registro de Obras Plblicas?”

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica Arts. 4,16, 18, 22, 31
num. 6, 56 y 57;y, 25 y 60 de su Reglamento.

Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Arts. 115, 116y 178.
Cadigo Civil Art. 588.

Res. N° 043 R. O.S. N° 188 de 7-05-2010 Arts. 4 y 6.

Res. N° 48 R. O. N° 453 de 20-05-2011.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Director del Departamento de Asesoria Juridica de la Universidad, en el
criterio juridico contenido en el oficio No. 182-DAJ- 2011 de 29 de junio de
2011 cita el articulo 60 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pdblica, LOSNCP, el articulo 4 de la Resolucion No.
043 del INCOP, de 22 de abril de 2010, que regula la Casuistica del Uso del Pro-
cedimiento de infima cuantia, el articulo 588 del Cddigo Civil e inciso segundo

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica., asi como los articulos 4, 56 , 57 y 6 numeral 31 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica y concluye con el
siguiente criterio:

“La primera si procede el pago de trabajos de infima cuantia adjudicados, reali-
zados y entregados”.

El articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica,
incluye en su dmbito de aplicacién a los contratos para la ejecucion de obras y
el Titulo Ill de esa Ley, regula los procedimientos aplicables sobre la contratacién
para la ejecucién de obras, adquisicién de bienes y prestacion de servicios.

De conformidad con los articulos 16 y 18 de la Ley Orgdnica del Sistema Na-
cional de Contratacién Publica, para intervenir como oferente y contratar, indi-
vidualmente o en asociacion, se requiere constar en el Registro Unico de Pro-
veedores (RUP) que administra el INCOP. Para el caso de las contrataciones de
menor cuantia, el citado articulo 18 de la Ley prevé, que “Por excepcién, los
oferentes que intervengan en procesos de menor cuantia podrdn no estar inscri-
tos en el RUP; pero, deberan inscribirse en el RUP previa a la suscripcion de sus
respectivos contratos”.

El articulo 60 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, regula las contrataciones de infima cuantia en los siguientes
términos:

“Art. 60.- Contrataciones de infima cuantia: Las contrataciones para la ejecucién
de obras, adquisicién de bienes o prestacién de servicios, cuya cuantia sea igual
o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado
se las realizard de forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad
contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP. Dichas con-
trataciones se formalizardn con la entrega de la correspondiente factura y seran
autorizadas por el responsable del area encargada de los asuntos administrativos
de la entidad contratante, quien bajo su responsabilidad verificara que el provee-
dor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o prohibicién para celebrar
contratos con el Estado.

Estas contrataciones no podrdn emplearse como medio de elusién de los proce-

dimientos.
El INCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinard la casuistica

de uso de la infima cuantia.
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El INCOP podra requerir, en cualquier tiempo, informacién sobre contratos de
infima cuantia, la misma que sera remitida en un término maximo de diez dias
de producida la solicitud. Si se llegara a detectar una infraccion a lo dispuesto
en el inciso precedente o un mal uso de esta contratacion, el INCOP remitira
un informe a los organismos de control para que inicien las actuaciones perti-
nentes.

De la disposicién legal citada, se establece que el procedimiento de infima cuan-
tia se aplica cuando la cuantia sea igual o menor a multiplicar el coeficiente
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, que la contratacién se realiza en
forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante, sin que
sea necesario que éste conste inscrito en el RUP y que se formaliza con la entrega
de la correspondiente factura y autorizada por el responsable del area encargada
de los asuntos administrativos de la entidad contratante.

El articulo 25 del mismo Reglamento, dispone que hasta el 15 de enero de cada
afo, la maxima autoridad de cada entidad contratante o su delegado, aprobara
y publicara el Plan Anual de Contratacién (PAC), el mismo que contendra las
obras, bienes o servicios incluidos los de consultoria que se contrataran durante
ese afio, en funcion de sus respectivas metas institucionales y de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley, que establece la obligacion de las enti-
dades contratantes de formular el Plan Anual de Contratacién con el presupuesto
correspondiente, de conformidad a la planificacién plurianual de la institucion,
asociados al plan nacional de desarrollo y a los presupuestos del Estado.

La parte final del segundo inciso del citado articulo 25 del Reglamento, dispone
que: “Salvo las contrataciones de infima cuantia o aquellas que respondan a
situaciones de emergencia, todas las demas deberan estar incluidas en el PAC
inicial o reformulado”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, el procedimiento de contra-
tacion de infima cuantia, es aplicable para la ejecucion de obras, que es el tema
que motiva su consulta, siempre que la cuantia de la contratacién, sea igual o
menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto General del
Estado, que para el afo 2011 equivale a USD 4790. El articulo 18 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, prevé como excepcion,
para este tipo de procedimiento, que la entidad puede seleccionar a un proveedor
que no conste inscrito en el RUP, pero que deberd inscribirse en forma previa a la
celebracién del contrato, segtin lo prevé el articulo 18 de la Ley y el articulo 25
del Reglamento, exonera la inclusion de las contrataciones de infima cuantia, en
el plan anual de contrataciones de la respectiva entidad.
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Sobre la base del articulo 60 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Na-
cional de Contratacién Publica, que confiere al INCOP competencia para de-
terminar la casuistica del uso del procedimiento de infima cuantia, ese Instituto
expidi6 la Resolucién No. 43, posteriormente derogada por la Resolucién No.
48 que contiene la Casuistica del Uso del Procedimiento de Infima Cuantfa, no
obstante lo cual corresponde referirse a la Resolucion No. 043 del INCOP, en
vigencia a la fecha de los actos que motivan su consulta.

Para el caso de obras, el articulo 4 de la citada Resolucién No. 043 prevé:

"Art. 4.- Obras.- Se podrd contratar a través del mecanismo de infima cuantia la
ejecucion de obra que tenga por objeto Gnica y exclusivamente la reparacion,
refaccién, remodelacién, adecuacién o mejora de una construccién o infraes-
tructura ya existente.

Para estos casos, no podra considerarse en forma individual cada intervencién,
sino que la cuantia se calculard en funcién de todas las actividades que deban
realizarse en el ejercicio econémico sobre la construccién o infraestructura exis-
tente.

En este caso, se preferird la contratacion con los beneficiarios de programas de
promocion de empleo de cardcter nacional”.

De la norma transcrita se desprende que, el procedimiento de contratacién de
infima cuantia, no era aplicable para los casos de ejecucién de obras nuevas, sino
solamente de aquellos que se refieran a reparaciones, refacciones, remodelacio-
nes, adecuaciones o mejoras de construcciones o infraestructuras ya existentes,
y que segln consta del oficio No. 182-DAJ-2011 de 29 de junio de 2011, que
contiene el criterio juridico institucional, es a aquellas obras de reparacion a las
que se refiere su consulta.

El articulo 6 de la citada Resolucion No. 043 del INCOP disponia que las contra-
taciones realizadas en cada mes a través del mecanismo de infima cuantia, debe-
ran ser publicadas de manera consolidada, mediante la herramienta “Publicacién
Especial” del portal www.compraspublicas.gob.ec, dentro de los primeros cinco
dias habiles del mes posterior al de las contrataciones reportadas.

Seg(n consta de los antecedentes que he sefialado, en los oficios No. SG.001.2011
de 7 de enero de 2011 y No. 005-2011, sin fecha, la Supervisora General de la
Universidad sefiala que no se ha cumplido con las normas que regulan las contra-
taciones de infima cuantia, especialmente la del articulo 4 de la Resolucién No.

43 del INCOP, que he citado.
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Los articulos 115 y 178 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdbli-
cas, imponen la obligacién de contar con la respectiva asignacion presupuestaria,
previa la adquisicion de obligaciones por parte de una entidad del sector piblico.

El articulo 116 del mismo Cédigo Organico dispone:

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditos presupuestarios
quedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competen-
te, mediante acto administrativo expreso, decida la realizacién de los gas-
tos, con o sin contraprestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista
la respectiva certificacion presupuestaria. En ningln caso se adquirirdn com-
promisos para una finalidad distinta a la prevista en el respectivo presupuesto.

El compromiso subsistird hasta que las obras se realicen, los bienes se entreguen
o los servicios se presten. En tanto no sea exigible la obligacion para adqui-
siciones nacionales e internacionales, se podra anular total o parcialmente el
compromiso.”

Por lo expuesto, con fundamento en el articulo 116 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Pdblicas que establece que los créditos presupuestarios
quedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competente, me-
diante acto administrativo expreso, decida la realizacién de los gastos y el articulo
60 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica que
dispone que las contrataciones bajo el régimen de infima cuantia se formalizan con la
entrega de la correspondiente factura y seran autorizadas por el responsable del
area encargada de los asuntos administrativos de la entidad contratante, en aten-
cién a los términos de su consulta, se concluye que producida la recepcién del
trabajo, constatado su cumplimiento por parte del funcionario correspondiente,
cabe proceder al pago de los trabajos efectuados, sin perjuicio de las observa-
ciones que haya hecho la Directora General del Departamento Financiero con
posterioridad a la recepcién de las mismas.

Lo expuesto, sin perjuicio de las eventuales responsabilidades de los funcionarios
que participaron en estos procedimientos, ya que por disposicién expresa del
inciso segundo del articulo 60 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, este mecanismo de contratacion no
puede emplearse como medio de elusion de los procedimientos precontractuales
que dispone la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, se-
gln la cuantia de la obra.

En similares términos me he pronunciado a través de oficio No. 01882 de 19 de
mayo de 2011.
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2. El informe del asesor juridico contenido en el Oficio No. 182-DAJ-2011 de 29
de junio de 2011, en que se cita entre otras normas el inciso segundo del articulo
25 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Pablica y concluye con el siguiente criterio:

“...la segunda, comprobar si los contratos de infima cuantia, por no se obras
publicas, deben estar registradas en el Programa anual de Contratos Piblicos”

Del contenido del Oficio No. 182-DAJ-2011 de 29 de junio de 2011, se colige
que la consulta se refiere a si las reparaciones, readecuaciones, ejecutadas bajo
el régimen de infima cuantia, deben constar en el Plan Anual de Contrataciones,
como una obra publica independiente.

Al respecto, cabe sefalar que las reparaciones o readecuaciones son mejoras de
un bien inmueble, porque aumentan el valor de aquel, conforme a lo establecido
en los articulos 588, 953 y 955 del Cédigo Civil, no es equivalente a una obra
publica o inmueble independiente.

Con respecto al Plan Anual de Contratacion PAC, la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica dispone:

“Art. 22.- Plan Anual de Contratacion.- Las Entidades Contratantes, para cumplir
con los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, sus objetivos y necesidades
institucionales, formulardn el Plan Anual de Contratacion con el presupuesto co-
rrespondiente, de conformidad a la planificacién plurianual de la Institucién, aso-
ciados al Plan Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

El Plan serd publicado obligatoriamente en la pagina Web de la Entidad Contra-
tante dentro de los quince (15) dias del mes de enero de cada afo e interoperara
con el portal COMPRASPUBLICAS. De existir reformas al Plan Anual de Contra-
tacion, éstas seran publicadas siguiendo los mismos mecanismos previstos en
este inciso.

El contenido del Plan de contratacion y los sustentos del mismo se regularan en
el Reglamento de la presente Ley.”

Al respecto, el articulo 25 del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica prevé:

“Art. 25.- Del Plan Anual de Contratacién.- Hasta el 15 de enero de cada ano,
la maxima autoridad de cada entidad contratante o su delegado, aprobara y pu-
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blicara el Plan Anual de Contratacion (PAC), el mismo que contendra las obras,
bienes o servicios incluidos los de consultoria que se contrataran durante ese
ano, en funcion de sus respectivas metas institucionales y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley.

El Plan Anual de Contratacién podra ser reformado por la maxima autoridad o su
delegado, mediante resolucién debidamente motivada, la misma que junto con
el plan reformado serdn publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec.
Salvo las contrataciones de infima cuantia o aquellas que respondan a situacio-
nes de emergencia, todas las demds deberdn estar incluidas en el PAC inicial o
reformulado.

Los procesos de contrataciones deberan ejecutarse de conformidad y en la opor-
tunidad determinada en el Plan Anual de Contratacién elaborado por cada en-
tidad contratante, previa consulta de la disponibilidad presupuestaria, a menos
que circunstancias no previstas al momento de la elaboracién del PAC hagan
necesario su modificacion. Los formatos del PAC seran elaborados por el INCOP
y publicados en el Portal www.compraspublicas.gov.ec.”.

El Ministerio de Finanzas, mediante Acuerdo Ministerial No. 204 de 30 de julio
de 2010, expidi6 el vigente Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del
Sector Publico y el Catdlogo General de Cuentas, que en el numeral 7.5. se refie-
re a “Obras Publicas”, previendo que “comprenden los gastos para las construc-
ciones publicas de beneficio local, regional o nacional contratadas con terceras
personas. Se incluyen las reparaciones y adecuaciones de tipo estructural”.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 7.5 del Clasificador Presu-
puestario de Ingresos y Gastos del Sector Piblico, que incluye entre los gastos en
obras publicas, a las reparaciones y adecuaciones de tipo estructural, se concluye
que la Universidad de Guayaquil debe incluir todas las obras, inclusive aquellas
que consistan en reparaciones y readecuaciones, en el Plan Anual de Contrata-
ciones, de conformidad con el articulo 22 de la Ley Organica del Sistema Nacio-
nal de Contratacién Publica.

En atencion a su consulta, se concluye que los trabajos de reparacion, reade-
cuacién, etc. si bien no son obras publicas independientes, estan incluidos en el
concepto de obra publica establecido por el numeral 7.5 del Clasificador Presu-
puestario de Ingresos y Gastos del Sector Piblico. En consecuencia, los trabajos
de reparacion o readecuacion, aun cuando su contratacion en forma individual,
pueda ser efectuada bajo el régimen de infima cuantia, deberan ser incluidos en
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), de conformidad con los articulos 22 de
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la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica y 25 de su Regla-
mento General.

OF. PGE. N°: 03163, de 05-08-2011

CONTRATOS DE COMPRAVENTA DE COMBUSTIBLE:
EXTINCION DE OBLIGACIONES DE CAPITAL E INTERESES
ENTRE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE DFENSA NACIONAL

CONSULTAS:

1.- “Es procedente que las FFAA, representadas por el Ministerio de Defensa Na-
cional y la empresa PETROECUADOR EP, procedan a extinguir las obligaciones
de capital e intereses derivadas de los contratos de compraventa de combustible,
a través del mecanismo de condonacién de deuda que prevé el Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Pdblicas; obviamente previa la suscripcién del con-
venio a que se refiere el Art. 172 ibidem y conforme a la normativa o instruccio-
nes que el ente rector de las finanzas publicas emita para tal efecto?”.

2.- “;El criterio del Procurador General del Estado consignado en el afio de 1992,
mediante oficio No. 19749 de 3 de septiembre de 1992, por estar sustentado en
normas inaplicables a la materia y que actualmente estan derogadas, puede con-
tinuar sirviendo de sustento para el cobro de intereses en el caso de mora en los
contratos de compraventa de combustible?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 237 num. 3.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lit. e) y 13.

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 2, 3 num. 3, 39 y Disp. Trans. Primera.
Cadigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Arts. 115, 145y 172.
Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control Arts. 13 y 120 (derogada).
Ley de Presupuestos del Sector Piblico Art. 9.

Codificacion del Codigo Civil Arts. 1594, 1600 y 1602 (derogada).

Cédigo Civil Art. 1583, 1584 y 1669.

D. E.N° 171, 14-04-2010.

A. M.N° 169 R.O. N° 244 de 27-07-2010.
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A. N°28322-10-2010.
Normas Técnicas del Sistema de Extincion de Deudas Publicas Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el informe juridico que se ha acompanado a la consulta, contenido en me-
morando No. JUR-2011-0582-ME de 7 de julio de 2011, la Coordinadora Gene-
ral de Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa refiere como antecedente que
en la Brigada de Aviacién del Ejército y la Fuerza Aérea Ecuatoriana, desde el afo
1999, adeudan a Petroecuador valores por concepto de compra de combustibles,
que han sido determinados mediante actas de conciliacién de valores de 23 de
marzo de 2010, 31 de diciembre de 2010 y 22 de marzo de 2011.

Segln el acapite 1.5. del citado informe, “mediante reporte de 22 de marzo de
2011, de Gestion Financiera de la Gerencia de Comercializacion de la EP PE-
TROECUADOR, se establece que la Cartera de deuda, a esa fecha, de la Fuerza
Aérea Ecuatoriana asciende a 74.605.949,74 millones de ddlares, dividida en
USD 42'224.031.67, por concepto de capital y USD 32'381.918,07 por concep-
to de interés”.

El informe juridico del Ministerio de Defensa manifiesta que ante una consulta
realizada por el Ministerio de Energia y Minas a la Procuraduria General del
Estado, a efectos de determinar la procedencia o no del cobro de intereses por
mora por valores que algunas entidades del sector publico adeudaban a Petro-
comercial, mediante oficio No. 19749 de 3 de septiembre de 1992, el entonces
Procurador General del Estado Subrogante se pronuncié con fundamento en los
articulos 1594, 1600 y 1602 de la anterior Codificacion del Cédigo Civil, y del
articulo 120 de la entonces vigente LOAFYC, actualmente derogada, en el senti-
do de que procedia el cobro de intereses por mora en el pago de combustibles.

Afade el informe que el indicado pronunciamiento, “hasta el dia de hoy sirve de
soporte juridico a la EP PETROECUADOR, que subrogé en sus derechos y obli-
gaciones a la entonces Gerencia de PETROCOMERCIAL, Filial de PETROECUA-
DOR, para el cobro de interés a entidades del sector piblico”. Argumenta la
consultante, que las disposiciones del Cédigo Civil no son aplicables para regular
relaciones juridicas entre instituciones del sector pdblico; que existié una equi-
vocada fundamentacion al invocar el articulo 120 de la derogada LOAFYC, “ya
que tal norma legal determinaba especificamente el organismo encargado de
realizar el pago de capital e intereses de los titulos de la deuda pudblica interna 'y
externa, asunto que nada tiene que ver con la naturaleza juridica de los contratos
administrativos de compra-venta de combustibles suscritos entre dos entidades
del Estado”.
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El citado informe invoca el articulo 172 del Cédigo Organico de Planificacién y
Finanzas Publicas, que prevé la extincién de obligaciones entre instituciones del
sector publico mediante pago, compensacién o condonacién de deuda y confie-
re al rector de la finanzas publicas, atribucién para conminar a las entidades a la
suscripcion obligatoria de un convenio de extincién de obligaciones; y, en el aca-
pite 3.4. argumenta que: “El hecho de que el Estado a través de la entonces Em-
presa Estatal PETROECUADOR vy de la actual Empresa publica EP PETROECUA-
DOR, haya dejado o deje de cobrar intereses a las Fuerzas Armadas, institucién
que también pertenece al sector pablico, no ha perjudicado ni ha beneficiado pa-
trimonialmente al “Erario Nacional”, pues tanto EP PETROECUADOR, como las
Fuerzas Armadas, constitucionalmente son reguladas y controladas econémica y
financieramente por el mismo Estado, a través de sus organismos administrativos
y de control”.

Agrega también que en los contratos de compraventa de combustibles suscritos
entre las Fuerzas Armadas y la EP PETROECUADOR “no se estipularon el pago
de intereses por financiamiento ni por mora en los pagos; de ahi que siendo el
contrato ley para las partes, resulta improcedente exigir a una de las partes el
cumplimiento de obligaciones mas alla de las previstas y aceptadas en el propio
contrato”. Sobre dicha base concluye que: “Desde el punto de vista legal es pro-
cedente que las FFAA, representadas por el Ministro de Defensa Nacional, y la
Empresa PETROECUADOR EP, procedan a extinguir las obligaciones de capital e
intereses derivadas de los contratos de compraventa de combustible, a través del
mecanismo de condonacion de deuda que prevé el Cédigo Organico de Planifi-
cacién y Finanzas Publicas, previa la suscripciéon de un convenio y conforme a
la normativa o instrucciones que determine el Ministerio de Finanzas como ente
rector de las finanzas publicas”.

En similar sentido, el criterio de la Coordinaciéon General Juridica del Ministerio
de Recursos Naturales No Renovables, contenido en memorando No. 530-CO-
GEJ-C-ALE-H-2011 de 1 de agosto de 2011, que ha acogido el titular de esa
Cartera de Estado y ha remitido como anexo a su oficio No. 318-COGEJ-C-ALE-
H-2011 de 3 de agosto de 2011, concluye que: “... de existir acuerdo de las
partes, es procedente extinguir las obligaciones de capital e intereses derivados
de los contratos de compraventa de combustibles mantenidos entre las Fuerzas
Armadas (Brigada de Aviacién del Ejército y la Fuerza Aérea Ecuatoriana) y la Ex
PETROCOMERCIAL, (hoy Gerencia de Comercializacién de la EP PETROECUA-
DOR), en tanto, el Ministerio de Finanzas emita informe favorable sobre el tema”.
Por el contrario, el Gerente General de EP PETROECUADOR, en el oficio No.
15057 PGER-PPRO-2011 de 4 de agosto de 2011, cita los articulos 1567, 1573,
1575y 2111 de la vigente Codificacion del Cédigo Civil, que establecen los ca-
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sos en los que el deudor esta en mora y permiten el cobro de intereses por mora
cuando la obligacién es de pagar una cantidad de dinero; asi como el articulo
145 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, cuyo texto es
idéntico al articulo 120 de la derogada Ley Organica de Administracién Financie-
ra y Control, en tanto prevé el pago de capital e intereses respecto de los titulos
de la deuda publica interna y externa, estableciendo que dicho pago se hard por
medio del Banco Central del Ecuador como agente oficial del Estado.

Agrega el Gerente de EP PETROECUADOR que las disposiciones de la anterior
Codificacion del Cadigo Civil que fueron citadas como fundamento del pronun-
ciamiento del Procurador contenido en oficio No. 19749 de 3 de septiembre de
1992, “fueron codificadas con el mismo contenido en el actual Cédigo Civil”,
regulan el efecto de las obligaciones; y, que por tanto, el pronunciamiento “de-
beria ser actualizado con las normas legales vigentes, puesto que el contenido
del fundamento legal de dicho pronunciamiento resulta ser el mismo que en el
presente ordenamiento juridico”.

Expone que la Empresa Estatal Petroecuador, fue creada por Ley publicada en
el Registro Oficial No. 283 de 26 de septiembre de 1989, que contemplé la
creacién de una empresa filial para la actividad operativa de comercializacién y
transporte, denominada PETROCOMERCIAL, que tenia por objeto, entre otros,
la comercializacién de hidrocarburos en el territorio nacional y que en ejercicio
de dicha actividad, vendié combustible a la Brigada de Aviacién del Ejército y
la Fuerza Aérea Ecuatoriana, quienes desde el aio 1999 “no han honrado sus
obligaciones y mantiene una deuda a favor de la referida filial”.

Afade que en aplicacion de la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, mediante Decreto Ejecutivo No. 315, publicado en el Su-
plemento del Registro Oficial No. 171 de 14 de abril de 2010, se cred la Empresa
Pdblica de Hidrocarburos del Ecuador (EP PETROECUADOR) que ha asumido
los derechos y obligaciones de la extinguida empresa estatal PETROECUADOR
y sus filiales.

En el acdpite 1.2. de su oficio, el Gerente General de EP PETROECUADOR mani-
fiesta que la gestion de esa empresa se rige por resultados y que “el flujo de recur-
sos para el cumplimiento de obligaciones de la EP PETROECUADOR, se integra
a la cartera de cuentas por cobrar, misma que considera procedimientos por dias
de pago, periodos de gracia, esquemas de compensacion, de intereses y mora,
asi como de formas de recaudo”; y, que segtin memorando No. 438-CDEO-FIN-
CRC-2011 de 2 de agosto de 2011, el Subgerente de Desarrollo Organizacional
de la Gerencia de Comercializacion de esa Empresa Publica ha expuesto que:
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“las recaudaciones de valores por deudas que mantengan las unidades de ne-
gocio, personas naturales y juridicas, con la EP PETROECUADOR contribuyen
al referido presupuesto del Estado, el cual permite atender con regularidad sus
obligaciones, sin afectar el desarrollo de actividades operacionales y la ejecucion
de proyectos de inversién”.

En oficio No. 15057-PGER-PPRO-2011 de 4 de agosto de 2011, el Gerente de
EP PETROECUADOR, cita entre otras normas, el articulo 38 de la Ley Organi-
ca de Empresas Publicas, segin el cual “Constituye patrimonio de las empresas
publicas todas las acciones, participaciones, titulos habilitantes, bienes tangibles
e intangibles y demas activos y pasivos que posean tanto al momento de su crea-
cién como en el futuro”; el numeral 3 del articulo 3 de la misma Ley Orgdnica,
que entre los principios que rigen a las empresas publicas, incluye: “3. Actuar
con eficiencia, racionalidad, rentabilidad y control social en la exploracién, ex-
plotacion e industrializacion de los recursos naturales renovables y no renovables
y en la comercializacién de sus productos derivados, preservando el ambiente”;
y, el articulo 39 ibidem, que prevé: “Las empresas piblicas deberan propender
que a través de las actividades econémicas que realicen se generen excedentes o
superavit, los que serviran para el cumplimiento de los fines y objetivos previstos
en el articulo 2 de esta Ley”.

Sobre dicha base, se concluye que de conformidad con el articulo 172 del Co-
digo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas, “para liquidar y extinguir las
obligaciones entre la EP PETROECUADOR vy las Fuerzas Armadas, por el concep-
to de venta de combustible de aeronaves, debe observarse obligatoriamente las
normas que expida el ente rector de las finanzas publicas, quien establecera la
posibilidad de extinguir la deuda, ya sea por pago, compensacién o condonacién
y conminard para que en un plazo determinado se suscriba obligatoriamente un
convenio de extincion de obligaciones”.

Finalmente, el Ministro de Finanzas, en oficio No. MINFIN-DM-2011-0370 de 15
de septiembre de 2011, cita el articulo 172 del Cédigo Orgdnico de Planificacion
y Finanzas Pdblicas, que establece los mecanismos de extincion de deudas entre
instituciones del sector piblico y manifiesta que mediante Acuerdo Ministerial
No. 169, publicado en el Registro Oficial No. 244 de 27 de julio de 2010, se
expidieron las Normas Técnicas para el Sistema de Extincién de Deudas entre
Entidades del Sector Pdblico, “las mismas que fueron convalidadas mediante
Acuerdo No. 283 de 22 de octubre de 2010”; sobre dicha base concluye que:

“...el nuevo requerimiento del Ministerio de Defensa Nacional de que se proce-
da a extinguir las obligaciones de capital e intereses derivados de los contratos
de compraventa de combustible a través del mecanismo de condonacion de la
deuda que prevé el articulo 172 del Cédigo Organico de Planificacién y finanzas
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Pdblicas, debera observar la normativa técnica del sistema de extincion de deu-
das, para lo cual las entidades involucradas, deberan buscar un acuerdo en el que
se registren las respectivas cuentas por cobrar y pagar y con ello, comunicar de
dicho particular a la Subsecretaria de Tesoreria de la Nacion para de esa manera
continuar con el tramite pertinente conforme a la normativa legal vigente”.

El articulo 172 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas, sobre
cuya aplicacién trata la consulta, dispone:

“Art. 172.- Liquidacién y extincion de obligaciones entre entidades del sector
publico.- Cuando el ente rector de las finanzas publicas, establezca que entre dos
0 mas entidades del Estado, o el Estado con otras entidades pueden extinguirse
obligaciones existentes entre ellas, ya sea por haberse efectuado el pago, ope-
rado la compensacién o por condonacién de la deuda, les conminard para que
en un plazo determinado suscriban obligatoriamente un convenio de extincién
de obligaciones. Para los efectos anotados, las entidades del Estado observaran
obligatoriamente las normas que expida el ente rector de las finanzas publicas”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que las obligaciones entre entidades
del sector piblico pueden extinguirse por pago, compensacién o condonacién.

El articulo 1583 del Coédigo Civil, establece los modos de extinguir las obliga-
ciones y en entre ellos incluye al pago (numeral 2), la remision (numeral 5) y la
compensacion (numeral 6).

El articulo 1584 del mismo Cddigo, define al pago efectivo como “la prestacion
de lo que se debe” y el articulo 1585 ibidem, dispone que el pago se hard “en
conformidad al tenor de la obligacién”.

Con respecto a la compensacién, el articulo 1671 del Cédigo Civil, prevé que
“cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una com-
pensacion que extingue ambas deudas”.

En cuanto se refiere a la condonacién o remision, los articulos 1668 y 1669 del
Cadigo Civil, prevé que “no tiene valor, sino en cuanto el acreedor es habil para
disponer de la cosa que es objeto de ella” y que cuando procede de la mera li-
beralidad estd sujeta a las reglas de la donacién. La Enciclopedia Juridica Omeba
explica que remisién y condonacién de la deuda, “Gramaticalmente tienen, en
su sentido juridico, un mismo significado. Remisién es accién o efecto de remitir,
o sea, en su segunda acepcién, de perdonar, alzar la pena, eximir o libertar de
una obligacién; y condonacién es accién o efecto de condonar, o sea de perdo-
nar o remitir una pena de muerte o una deuda”.
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Por tanto, el articulo 172 del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Pdbli-
cas, establece tres modos de extincién de deudas y en consecuencia no impone
la condonacién como tnico mecanismo de extincién de obligaciones entre ins-
tituciones del sector puiblico.

Las Normas Técnicas del Sistema de Extincién de Deudas Publicas, fueron ex-
pedidas por el Ministro de Finanzas, mediante Acuerdo No. 169, publicado en
el Registro Oficial No. 244 de 27 de julio de 2010, con fundamento en la en-
tonces vigente Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control (LOAFYC),
que en su articulo 13 establecia que el Ministerio de Economia y Finanzas era
responsable de la funcion financiera del Gobierno y el 6rgano central rector de
los sistemas de presupuesto, de determinacién y recaudacién de recursos finan-
cieros, y de tesoreria, concordante con el inciso segundo del articulo 9 de la Ley
de Presupuestos del Sector Piblico, que preveia que el Ministerio de Finanzas
era el 6rgano rector del Sistema Nacional de Presupuesto Piblico. Los indicados
cuerpos normativos fueron derogados por el Cédigo Orgdnico de Planificacién y
Finanzas Publicas, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
306 de 22 de octubre del 2010, que igualmente determina la calidad del Minis-
terio de Finanzas de 6rgano rector de las Finanzas Publicas, por disposicion del
articulo 71 del citado Cédigo Orgénico.

Adicionalmente, segiin expone el Ministro de Finanzas en el oficio No. MINFIN-
DM-2011-0370 de 15 de septiembre de 2011, las Normas Técnicas del Sistema
de Extincién de Deudas Publicas han sido convalidadas por el articulo 1 del
Acuerdo No. 283, publicado en el Registro Oficial No. 372 de 27 de enero de
2011, que reformé la Normativa del Sistema de Administracion Financiera del
Sector Publico y que en el referido articulo dispone:

“Convalidar la vigencia de las disposiciones: 81) del Acuerdo No. 447, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 259 de 24 de enero de 2008 y sus refor-
mas; y, (2) del Acuerdo No. 169, publicado en el Registro Oficial No. 244 de 27
de julio de 2010, en lo que no se oponga a lo dispuesto en el “COPLAFIP”. Tales
disposiciones y las del presente acuerdo son de cumplimiento obligatorio para
todas las entidades del sector publico, en lo que fuere pertinente”.

El tercer considerando del Acuerdo Ministerial No. 169 que contiene las Normas
Técnicas del Sistema de Extincion de Deudas Publicas, cita en forma expresa el
Libro IV del Cédigo Civil, que establece los modos de extinguir las obligaciones.

El articulo 1 de las Normas Técnicas define al Sistema de Extincion de Deudas
entre Entidades del Sector Piblico, como un mecanismo “que permite extinguir
las deudas que se originen por transacciones financieras, por la compraventa de
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bienes y prestacion de servicios entre las entidades del sector piblico, asi como
por la recuperacién de las subrogaciones de deuda publica efectuadas por el
Estado Ecuatoriano, cuantificados en moneda de circulacién oficial”. El mismo
articulo prevé ademas que todo compromiso financiero que se genere en virtud
de la extincién de obligaciones como saldos deudores, debera estar respaldado
por la partida presupuestaria correspondiente y la asignacién suficiente para el
pago completo de la obligacién, lo que guarda conformidad con el articulo 115
del Cdédigo Organico de Planificacion y Finanzas Pudblicas, que dispone que:
“Ninguna entidad u organismo publico podran contraer compromisos, celebrar
contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emisién de la respectiva
certificacion presupuestaria”.

El Convenio de Extincion de Deudas entre Entidades del Sector Publico, de con-
formidad con el numeral 9.1 del articulo 9 de las citadas Normas Técnicas, debe
contener |a siguiente informacion:

“i) Los intervinientes;

ii) Los antecedentes del motivo u origen de las deudas;

iii) La definicion de las deudas detalladas en capital e intereses de ser el caso;
iv) Definicion de los montos susceptibles de extincién de deudas; vy,

v) Suscripcion del convenio por parte de los representantes legales de las insti-
tuciones intervinientes, y el Subsecretario de Tesoreria de la Nacioén, siendo
este acto indelegable...”.

Por su parte, el numeral 4.8. de la Normativa del Sistema de Administracién Fi-
nanciera del Sector Piblico, se refiere en forma especifica al Sistema de Compen-
sacion de Adeudos, como “un mecanismo de cancelacién de deudas reciprocas y
correlacionados que se originen por transacciones financieras, por la compraven-
ta de bienes y prestacion de servicios y por las subrogaciones de deuda publica
efectuadas por el Estado Ecuatoriano”. La misma norma agrega que: “Las com-
pensaciones se realizaran sobre aquellas deudas que no comprometan salidas
adicionales de recursos de la Cuenta Corriente Unica del Tesoro de la Nacién o
generen nuevo endeudamiento interno o externo para el Estado Ecuatoriano que
no se encuentren debidamente presupuestadas”; y, que, “Todo proceso de com-
pensacion sera posible si las deudas y derechos se encuentran registrados en las
contabilidades institucionales y del Gobierno Central, que debieron originarse en
el reconocimiento presupuestario de determinado afo”.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica, establece que: “Las institu-
ciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
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publicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitu-
cion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.”

En atencién a los términos de su consulta, se concluye que es procedente que
las Fuerzas Armadas, representadas por el Ministerio de Defensa Nacional y la
empresa PETROECUADOR EP, extingan las obligaciones de capital e intereses
derivadas de los contratos de compraventa de combustible, de conformidad con
el articulo 172 del Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, siem-
pre que el Ministerio de Finanzas, ente rector de las finanzas publicas, establezca
que entre las dos entidades del Estado pueden extinguirse tales obligaciones por
condonacién de la deuda, en cuyo caso les conminard para que en un plazo de-
terminado suscriban obligatoriamente un convenio de extincién de obligaciones,
debiendo cumplir el procedimiento previsto en las Normas Técnicas del Sistema
de Extincion de Deudas Publicas, expedidas mediante Acuerdo No. 169, pu-
blicado en el Registro Oficial No. 244 de 27 de julio de 2010 y convalidadas
mediante Acuerdo No. 283, publicado en el Registro Oficial No. 372 de 27 de
enero de 2011 y demads instrucciones que el ente rector de las finanzas publicas
emita para tal efecto.

El presente pronunciamiento se circunscribe al inteligenciamiento de normas ju-
ridicas, siendo responsabilidad del Ministerio de Finanzas, como ente rector de
las finanzas publicas, establecer la posibilidad de que puedan extinguirse las
obligaciones existentes entre las Fuerzas Armadas, representadas por el Ministe-
rio de Defensa Nacional y la empresa PETROECUADOR EP, asi como determinar
el mecanismo de extincién de deudas aplicable a cada caso y el cumplimiento
de los requisitos y procedimientos particulares.

2. El numeral 3 del articulo 237 de la Constitucién de la Republica establece que
corresponde al Procurador General del Estado, ademds de las otras funciones que
determine la ley, el asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas
a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucién o la
ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

En concordancia, segin los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Orgénica de la Pro-
curaduria General del Estado, corresponde al Procurador asesorar y absolver las
consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion
de las normas legales o de otro orden juridico, a pedido de las maximas autorida-
des de los organismos y entidades del sector piblico.
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Los pronunciamientos que expide el Procurador General del Estado, se motivan
en las normas vigentes al tiempo de su expedicién y son aplicables a los casos
especificos sobre los que trata la respectiva consulta.

En virtud de que su segunda consulta no estd referida a la inteligencia o apli-

cacién de normas juridicas, la Procuraduria General del Estado, se abstiene de
emitir pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 04122, de 10-10-2011

CONTRIBUCION DEL 0.5% DE LAS EMPRESAS DE SEGUROS:
FINANCIAMIENTO PARA EL SEGURO SOCIAL CAMPESINO

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENTE DE BANCOS Y SEGUROS

CONSULTA:

Formula una consulta relacionada con la recaudacién de la contribucion del
0.5% por el periodo de diciembre de 2001 a marzo de 2007, que no fue retenido
por las empresas de seguros y empresas de medicina prepagada, para el financia-
miento del Seguro Social Campesino.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 60.

Ley de Seguridad Social Arts. 5, 306, 307 y 308.

Res. de la Superintendencia de Bancos y Seguros N° SBS-2007-144 de 12-02-
2007 Arts. 1, 2y 3.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su requerimiento, mediante oficio No. 2141 de 7 de
junio de 2001, esta Procuraduria le solicité remitir copias certificadas del me-
morando No. INSS-2011-0696 de 11 de mayo de 2011, suscrito por la Ing. Rosa
Maria Herbozo, Intendenta Nacional de Seguridad Social; Oficio Circular No.
INSP-2007-011 de 7 de febrero de 2007, suscrito por el Intendente Nacional del
Sistema de Seguro Privado; Resolucién No. SBS-2007-144 de 12 de febrero de
2007; Memorando No. INSS-INSP-2011-0677 de 5 de mayo de 2011; Resolucién
No. JB-2009-1230 de 8 de enero de 2009; vy, toda la documentacién relacionada
con su consulta. Dichos requerimientos, fueron atendidos por el sefior Secretario
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General de la Superintendencia de Bancos y Seguros, en oficio No. SG-2011-
6496 de 21 de junio de 2011.

Asimismo, con oficio No. 2142 de 7 de junio de 2011, esta Procuraduria solicitd
el criterio del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social respecto a la consulta
planteada por usted; asi como, copias certificadas del Convenio de Recauda-
cion y Pago suscrito el 3 de febrero de 2011 entre esa Institucién, la Federacion
Ecuatoriana de Empresas de Seguros “FEDESEG” y la Asociacién Ecuatoriana de
Empresas de Medicina Integral Prepagada “AEEMIP”, entre otros documentos;
requerimientos que fueron atendidos por el Director General del IESS en oficio
No. 64000000-1997 TR3838 de 17 de junio de 2011, en el que manifiesta que
“la entidad que represento esta de acuerdo con el texto de la consulta planteada
a su autoridad. Sin embargo, a fin de que en la pregunta materia de la consulta
no quepa duda alguna sobre que la contribucién del 5% para el Seguro Social
Campesino fue la no ‘retenida’ por las empresas de seguros, y que en ningin caso
el ‘retenido’ fue el periodo diciembre 2001 a marzo 2007, como podria equivo-
cadamente entenderse tras una lectura rapida de la pegunta, me permito sefialar
que en ella debe cambiarse ‘retenido’ por ‘retenida’.

En su oficio de consulta expone que, la Contraloria General del Estado realizé
una auditoria de gestién a los componentes: “GESTION OPERATIVA, ADMINIS-
TRATIVA Y FINANCIERA Y ANALISIS A LOS PAGOS EFECTUADOS POR CON-
CEPTO DE BONO RURAL Y TRANSPORTE DE LOS MEDICOS Y ODONTOLO-
GOS DEL SEGURO SOCIAL CAMPESINO”, por el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2003 a diciembre de 2006”.

Agrega que, el director de Auditoria 4 de la Contraloria General del Estado, en
el informe aprobado el 20 de enero de 2010, respecto a la no retencién de las
empresas aseguradoras y de medicina prepagada de la contribucién del 0.5% en
el periodo comprendido entre diciembre de 2001 a febrero de 2007, luego de la
revision correspondiente, concluye y recomienda:

“Conclusion

La carencia del Reglamento General de la Ley de Seguridad Social y de las nor-
mas para la aplicacion de la Ley que debid emitir el Superintendente de Bancos y
Seguros para la retencion de la contribucién, impidieron realizar la recaudacion
a las compaiifas de seguros y empresas de medicina prepagada, lo cual originé
que no retenga a los asegurados y afiliados a las empresas de medicina prepaga-
da, desde la vigencia de la Ley hasta el 28 de febrero de 2007, 10 223 508,36
USD, que corresponde a 40 companias de seguros y 1 637 370,29 USD de 9
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empresas de medicina prepagada, con un total de 11 860 878,65 USD, recursos
que debian financiar la entrega de prestaciones sociales a los afiliados del Seguro
Social Campesino.”

Por otra parte, mediante oficio No. 2143 de 7 de junio de 2011, esta Procuraduria
solicit6 al Contralor General del Estado, informacion respecto del establecimien-
to o no de responsabilidades y el seguimiento de las mismas sobre la Auditoria
de Gestion de los componentes: “Gestion operativa, administracién financiera y
Anélisis a los pagos efectuados por concepto de bono rural y transporte de los
médicos y odontélogos del Seguro Social Campesino”, referido en su oficio de
consulta. Dicha informacién fue respondida por el Contralor General del Estado
en oficio No. 10365 DIRESJSR de 30 de junio de 2011, ingresado a la Procura-
duria el 4 de julio de 2011, en el que manifiesta que “del estudio del informe
de auditoria de gestion DA4-0006-2008 practicada a los componentes: ‘gestion
operativa, administrativa financiera, que incluyé el anélisis a los pagos efectuados
por concepto de bono rural y transporte de los médicos y odontélogos del Seguro
Social Campesino’, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2003 vy el
31 de diciembre de 2006, se determinaron responsabilidades civiles y adminis-
trativas culposas que fueron comunicadas a los sefiores Presidente y miembros
del Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, mediante
oficio No. 0018453-DIRESDDR de 30 de octubre de 2010 e, individualmente,
notificadas a los involucrados, quienes han dado respuesta dentro del plazo esta-
blecido en la ley. Actualmente se encuentran siguiendo el tramite correspondien-
te en el Departamento de Resoluciones”.

Posteriormente el Contralor General del Estado, mediante oficio No. 11464 de
13 de julio de 2011, agrega lo siguiente:

“En lo que respecta a la consulta formulada a la Procuraduria General del Estado
por el sefor Superintendente de Bancos y Seguros, le manifiesto que la Contra-
loria General del Estado como resultado de la auditoria de gestién antes referida,
emiti6 el informe DA4-0006-2008, aprobado el 20 de enero de 2010, en el que
se analizo la falta de retencién de las empresas aseguradoras y de medicina pre-
pagada de la contribucién del 0.5% en el periodo comprendido entre diciembre
de 2001 y febrero de 2007, habiéndose emitido las siguientes recomendaciones,
las mismas que de conformidad con el articulo 92 de la Ley Organica de la Con-
traloria General del Estado deben ser aplicadas de manera inmediata y con el
caracter de obligatorio:

Al Director del Seguro Social Campesino del IESS:

19. Solicitara al Intendente Nacional de Seguros, verifique que las compafiias de
seguros y las empresas de medicina prepagada, actden como agentes de reten-
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cién y recauden la contribucion del 0.5% a favor del Seguro Social Campesino
dispuesto en la Ley y transfieran en forma inmediata al beneficiario.

20. De igual forma, disponga que las companias de seguros y empresas de Me-
dicina Prepagada, paguen la contribucién del 0,5% creado a favor del Seguro
Social Campesino y no recaudado desde el 30 de noviembre de 2001.

21. Dispondra al Subdirector de Contabilidad y Control Presupuestario, que men-
sualmente solicite informacién a la Superintendencia de Bancos y Seguros de los
valores que deben ser cancelados por concepto del 0,5% por las compafias de
seguros y empresas de medicina prepagada, a fin de que se aperture una cuenta
por cobrar por cada empresa, que se liquidara una vez que se cuente con los
depésitos respectivos. Pago que serd paralelo a la contribucién de la Superinten-
dencia de Bancos.

22. Comunicara mensualmente a las companias de seguros y empresas de me-
dicina prepagada, los valores que deben ser cancelados y depositados en una
cuenta corriente abierta Ginicamente para la recaudacion y control de los ingresos
correspondientes del 0.5%

23. Dispondra al Asesor Juridico, inicie las acciones judiciales y extrajudicial,
para la recuperacién de los valores que se dejaron de recaudar por falta de nor-
matividad y que pertenecen al Seguro Social Campesino”.

Con estos antecedentes, atiendo la consulta formulada por usted en el oficio No.
SBS-INSP-INSS-2011-0407 de 18 de mayo de 2001, la misma que es del siguiente
tenor:

“3Si para la ejecucion del proceso de recaudacion y pago, que permita a las em-
presas de seguros sujetas al control de este Organismo, recaudar la contribucién
del 0.5% para el Seguro social Campesino, del periodo diciembre 2001 a marzo
2007 que no fue retenido, es procedente que la Superintendencia de Bancos y
Seguros expida mediante resolucion las disposiciones necesarias, tanto para las
empresas que aln no se encontraban operando en el antedicho periodo como
para aquellas que habiendo estado operativas, debian actuar como agentes de
retencion?”.

En su oficio manifiesta que, el Director General del IESS mediante oficio No.
12000000-113 de 11 de febrero de 2011, “adjunta copia del CONVENIO DE
RECAUDACION Y PAGO suscrito el 3 de febrero de 2011 con los representantes
de la Federacion Ecuatoriana de Empresas de Seguros FEDESEG, Y LA Asociacion
Ecuatoriana de Empresas de Medicina Integral Prepagada AEEMIP, por el cual se
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establece el procedimiento para la recaudacién y pago, correspondiente a los
afios 2001 al 2007, de la contribucion del 0,5% a favor del Seguro Social Cam-
pesino, conforme lo dispone el articulo 307 de la Ley de Seguridad Social, siendo
necesario que la Intendencia Nacional del Sistema de Seguro Privado analice el
convenio y emita sus observaciones”.

Expresa en su oficio que, del andlisis del Anexo 1 “PROCEDIMIENTO PARA RE-
CAUDACION Y PAGO” del referido Convenio, se desprende que las empresas
de seguros y las empresas de medicina prepagada que hayan estado legalmente
constituidas y operando durante y en cualquier momento del periodo compren-
dido entre diciembre de 2001 a marzo de 2007, actuaran como agentes de re-
tencién de la contribucion del 0.5% sobre el valor de las primas netas de seguros
directos para el financiamiento del Seguro Social Campesino, no recaudada; asf
como también, las empresas de medicina prepagada que hayan estado legalmen-
te constituidas y operando durante y en cualquier momento en dicho periodo,
actuaran como agentes de retencién de la contribucion del 0.5% sobre el valor
de las cuotas de afiliaciéon que pagaran obligatoriamente los afiliados por el finan-
ciamiento del Seguro Social Campesino, no recaudada.

Concluye su consulta manifestando que en criterio de la Superintendencia de
Bancos y Seguros “para que se cumpla satisfactoriamente la recaudacién y pago
de la contribucién del Seguro Social Campesino, del periodo comprendido entre
diciembre de 2001 a marzo de 2007, este organismos de control debera regla-
mentar mediante resolucion, el procedimiento de recaudacion y pago contem-
plado en Anexo 1, del mencionado convenio, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 308 de la Ley de Seguridad Social; que permite a esta Superinten-
dencia de Bancos y Seguros expedir la reglamentacién necesaria para la aplica-
cion del articulo 307 de la citada norma legal”.

De la documentacién remitida por el Secretario General de la Superintendencia
de Bancos y Seguros, en oficio No. SG-2011-6496 de 21 de junio de 2011, cons-
ta la Resolucién de la Superintendencia de Bancos y Seguros No. SBS-2007-144
de 12 de febrero del afo 2007, que en sus articulos 1y 2 disponen a las compa-
fifas de seguros para que, como agentes de retencion de la contribucion para el
funcionamiento de la Superintendencia de Bancos y Seguros, efectden al mismo
tiempo, la retencion de la contribucién del 0.5% sobre el valor de las primas ne-
tas de seguros directos que pagaran obligatoriamente los asegurados; y asimismo,
que las empresas de medicina prepagada efectien la retencion de la contribucién
del 0.5% sobre el valor de las cuotas de afiliacion que pagaran obligatoriamente
los asegurados, para el financiamiento del Seguro Social Campesino, segin lo
dispuesto en el articulo 307 de la Ley de Seguridad Social.
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En el articulo 3 de la mencionada Resolucién, se dispone que los valores recau-
dados por las compafiias de seguros y las empresas de medicina prepagada por
concepto de la retencién antes mencionada, sean transferidos al Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social, mensualmente, dentro de los cinco (5) primeros dias
del mes siguiente a aquel en que se produjo la retencién, y depositados en la
cuenta que esa entidad designe para el efecto.

En la documentacién anexada por el Director General del IESS, al oficio No.
64000000-1997 TR3838 de 17 de junio de 2011, consta la Resolucién del Con-
sejo Directivo del IESS No. C.D.179 de 28 de agosto de 2007, la cual en su arti-
culo 1 dispone que las compaiifas de seguros privados y aquellas de servicios de
medicina prepagada deberan realizar la retencion del 0.5% sobre el valor de las
primas netas de seguros directos y sobre el valor de las cuotas de afiliacién que
pagaran los asegurados, valores que se depositardn en el IESS dentro de los cinco
primero dias del mes siguiente al de la contribucién retenida, y en caso de incum-
plimiento, el IESS hara efectiva esta obligacién por medio de la accién coactiva.

De las resoluciones de la Superintendencia de Bancos y Seguros y del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social antes referidas, se desprende que con fechas 12
de febrero de 2007 y 28 de agosto de 2007, mediante Resoluciones Nos. SBS-
2007-144 y C.D. 179, respectivamente, dichas entidades emitieron disposiciones
para que las compaiifas de seguros y de medina prepagada, efectien la retencién
de la contribucién del 0.5% sobre el valor de las primas netas de seguros directos
y sobre el valor de las cuotas de afiliacion que deben pagar obligatoriamente los
afiliados, conforme lo dispuesto en el articulo 307 de la Ley de Seguridad Social
vigente desde el 30 de noviembre de 2001, fecha de su publicacién en el Suple-
mento del Registro Oficial No. 465.

En el memorando No. INSS-INSP-2011-0677 de 5 de mayo de 2011, suscrito por
la Intendenta Nacional de Seguridad Social y el Intendente Nacional del Sistema
de Seguro Privado de la Superintendencia de Bancos y Seguros, se sefiala que el
convenio de pago suscrito por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social con
las empresas de seguros y de medicina prepagada, fue acordado bajo responsa-
bilidad de las partes intervinientes, “es decir el IESS y las empresas de seguros
y de medicina prepagada, sin que la Superintendencia de Bancos y Seguros sea
parte del mismo”.

Se agrega en el citado memorando que, por mandato legal, “corresponde a esta
Superintendencia de Bancos y Seguros vigilar el cabal cumplimiento del acuerdo
para que la recuperacion sea transparente y efectiva. Sin embargo, si las empresas
de seguros y companias de medicina prepagada no llegaren a honrar el convenio
celebrado con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, el Seguro Social
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Campesino, esta legalmente facultado para cobrar la mencionada contribucién
a través de los procedimientos establecidos en la Ley para el efecto, para lo cual
no requiere de la autorizacion de esta entidad de control, a fin de instrumentar la
inmediata recaudacién de la sefialada contribucién”.

En el referido memorando No. INSS-INSP-2011-0677 de la Intendenta Nacional
de Seguridad Social y el Intendente Nacional del Sistema de Seguro Privado de
la Superintendencia de Bancos y Seguros se concluye manifestando que “para
cumplir satisfactoriamente el proceso de recaudacion y pago de la contribucion
del Seguro Social Campesino, del periodo diciembre 2001 a marzo 2007, este
organismo de control debera reglamentar mediante resolucién, el procedimiento
de recaudacién y pago contemplado en el Anexo 1 del mencionado convenio, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley de Seguridad Social,
que faculta a esta Superintendencia de Bancos y Seguros a expedir la reglamen-
tacion necesaria para la aplicacion del articulo 307 de la citada norma legal”.

En el memorando No. INJ-SAL-2011-0626 de 11 de mayo de 2011, suscrito por
el Intendente Nacional Juridico Subrogante de la Superintendencia de Bancos y
Seguros, se sefiala que la Intendencia Nacional Juridica comparte el criterio “en
el sentido de que para que se cumpla satisfactoriamente la recaudacion y pago
de la contribucién del Seguro Social Campesino, del periodo comprendido entre
diciembre de 2001 a marzo de 2007, la Superintendencia de Bancos y Segu-
ros debera reglamentar mediante resolucion, el procedimiento de recaudacion y
pago contemplado en el Anexo 1 del mencionado convenio, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 308 de la Ley de Seguridad Social que faculta a esta
Superintendencia de Bancos y Seguros expedir la reglamentacién necesaria para
la aplicacion del articulo 307 de la citada norma legal”.

Del “CONVENIO DE RECAUDACION Y PAGO” suscrito el 3 de febrero de 2011
entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los representantes de la Fe-
deracién Ecuatoriana de Empresas de Seguros, FEDESEG, y la Asociacién Ecua-
toriana de Empresas de Medicina Integral Prepagada, AEEMIP, en la Cldusula
Segunda se establece que su objeto se circunscribe al compromiso de dichas
empresas para que transfieran al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y al
Seguro Social Campesino “los valores que debian haber sido retenidos conforme
lo dispuesto en el articulo 307 de la Ley de Seguridad Social, por el periodo com-
prendido entre diciembre de 2001 y marzo de 2007”.

Segln la Clausula Tercera del referido Convenio, el valor total que las empresas
de seguros recaudaran y transferirdn al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
“asciende a la suma total de 15.715.388,97, mas los respectivos intereses por la
suma de 8.576.172,00, lo que resulta en un total de $24.291.560,97, conforme
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a la liquidacién preparada por la Direccién Econémica Financiera del IESS”. Se
agrega en dicha clausula, que el pago de la obligacién total “sera mediante pagos
mensuales vencidos, suficientes para alcanzar a pagar en el plazo previsto en este
acuerdo, el monto total no recaudado originalmente mds los intereses respectivos
liquidados a la tasa maxima convencional fijada por el Banco Central del Ecua-
dor, la misma que serd reajustada cada seis meses, a calcularse exclusivamente
sobre el valor del capital que consta en la liquidacién preparada por la Direccién
Econémica Financiera del IESS”.

En la Clausula Cuarta del citado Convenio, se contempla que el plazo establecido
para la cancelacién total de los valores no retenidos originalmente “es de treinta'y
seis meses que se contaran luego de la suscripcion del presente acuerdo y a partir
de la emisién de las disposiciones que para el efecto dicte la Superintendencia de
Bancos y Seguros para la ejecucién de este convenio. Para el evento de que en el
plazo previsto no se cancele la totalidad del valor no retenido, se podra extender
el plazo de mutuo acuerdo”.

La Clausula Quinta del indicado Convenio prescribe lo siguiente:

“Si vencidos los plazos previstos en la clausula anterior, las empresas de segu-
ros y de medicina prepagada no recaudaren ni pagaren al IESS la totalidad del
monto previsto en la clausula tercera del presente acuerdo, mas los intereses a
partir del 1 de febrero de 2011 hasta el vencimiento de los plazos previstos en
la clausula cuarta, deberdn hacerlo inmediatamente por la parte faltante, en un
plazo no superior a 60 dias, en la proporcién que se establece en el Anexo 2 de
este acuerdo”.

Si transcurrido el plazo de pago de 60 dias previsto en el parrafo anterior, alguna
empresa de seguro o de medicina prepagada no hubiere realizado el pago de su
parte correspondiente, deberd reconocer al IESS los intereses y recargos calcula-
dos hasta la fecha en la que efectivamente realicen todos los pagos y se liquiden
las obligaciones”.

La Constituciéon Politica de la Republica derogada por la Constitucién de la Re-
publica del Ecuador en vigencia, en el inciso segundo del articulo 60 disponia
que los seguros publicos y privados que forman parte del sistema nacional de
seguridad social, “contribuiran obligatoriamente al financiamiento del seguro so-
cial campesino a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, conforme
lo determine la ley”.

La vigente Constitucién de la Republica en el inciso segundo del articulo 373
dispone: “Los seguros publicos y privados, sin excepcion, contribuirdn al finan-
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ciamiento del seguro social campesino a través del Instituto Ecuatoriano de Se-
guridad social”.

El articulo 5 de la Ley de Seguridad Social determina que los servicios de salud
y las prestaciones del Seguro Social Campesino se financian entre otros recursos:
“...b) La contribucién obligatoria de los seguros puiblicos y privados que forman
parte del Sistema Nacional de Seguridad Social”.

El articulo 51 de la citada Ley prescribe que son recursos administrados por el
IESS y acreditados contablemente a los fondos presupuestados de cada seguro,
los sefialados en los articulos 4 y 5 de esta Ley.

El articulo 306 de la referida Ley expresa que las instituciones publicas y privadas
integrantes del Sistema Nacional de Seguridad Social y del Sistema de Seguro Pri-
vado, estaran sujetas a la regulacion, supervisién y vigilancia de los organismos
de control creados por la Constitucién de la Republica para este fin.

El articulo 307 de la mencionada Ley referido a la contribucién obligatoria al
Seguro Campesino, dispone:

“Las companias de seguros que actian como agentes de retencién de la contri-
bucién al funcionamiento de la Superintendencia de Bancos y Seguros, también
actuaran como agentes de retencién de la contribucién del cero punto cinco por
ciento (0.5%) sobre el valor de las primas netas de seguros directos que pagaran
obligatoriamente los asegurados, para el financiamiento del Seguro Social Cam-
pesino.

Las empresas de medicina prepagada serdn agentes de retencion de la contri-
bucién obligatoria del cero punto cinco por ciento (0.5%) sobre el valor de las
cuotas de afiliacién que pagaran obligatoriamente los asegurados, para el finan-
ciamiento del Seguro Social Campesino. Estas contribuciones seran transferidas
al IESS por los agentes de retencion, con la periodicidad que sefiale el Reglamen-
to General de esta Ley”.

El articulo 308 de la indicada Ley determina que el Superintendente de Bancos
y Seguros expedira, mediante resoluciones, las normas necesarias para la aplica-
cion de esta Ley, las que se publicaran en el Registro Oficial.

La Disposicién Transitoria Décimo Quinta de la Ley de Seguridad Social, dispuso:
“REGLAMENTO GENERAL.- Dentro de los sesenta (60) dias contados a partir de
su integracion, el consejo Directivo del IESS elaborara el proyecto de Reglamento
General de esta Ley, que lo sometera a la sancién del Presidente de la Repdblica”;
reglamento que no ha sido expedido hasta la presente fecha.
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De las normas constitucionales y legales citadas se desprende que los servicios
de salud y las prestaciones del Seguro Social Campesino se financian, sin excep-
cion, con la contribucién obligatoria de los seguros publicos y privados a través
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, los cuales actuaran como agentes
de retencién de la contribucién del cero punto cinco por cinto (0.5%) sobre el
valor de las primas netas de seguros directos y de medicina prepagada, que pa-
garan obligatoriamente los asegurados para el financiamiento del Seguro Social
Campesino.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme al articulo 306 de la Ley de
Seguridad Social, las instituciones publicas y privadas integrantes del Sistema
Nacional de Seguridad Social y del Sistema de Seguro Privado, estan sujetas a la
regulacién, supervision y vigilancia de los organismos de control creados por la
Constitucién de la Republica, correspondiendo a la Superintendencia de Bancos
y Seguros al tenor del articulo 308 de la misma Ley, expedir mediante resolu-
ciones, las normas necesarias para aplicacién de la Ley de Seguridad Social, se
concluye que es procedente que la referida Superintendencia de Bancos y Segu-
ros, en ejercicio de dicha potestad regulatoria, expida mediante resolucién las
disposiciones necesarias para hacer efectiva la recaudacién de la contribucion
del cero punto cinco por ciento (0.5%) establecida por el articulo 307 de la Ley
de Seguridad Social, que no fue retenida por las empresas de seguros durante el
periodo comprendido entre diciembre 2001 a marzo 2007, para el financiamien-
to del Seguro Social Campesino.

Los términos del Convenio de Recaudacion y Pago celebrado entre el Director
General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, el Director del Segu-
ros Social Campesino, el Presidente de la Federacién Ecuatoriana de Empresas
de Seguros FEDEG, el Presidente de la Asociacion Ecuatoriana de Empresas de
Medicina Integral Prepagada AEEMIP, el 3 de febrero del 2011, son de exclusiva
responsabilidad de sus suscriptores, sin que sea de mi competencia pronunciar-
me sobre el mismo.

Al Contralor General del Estado le compete la atribucion exclusiva de verificar el
cumplimiento de las recomendaciones contenidas en el informe DA4-006-2008,
aprobado el 20 de enero de 2010, las mismas que de conformidad con el Art.
92 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado son de aplicacion
inmediata y obligatoria.

OF. PGE. N°: 02823, de 15-07-2011
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CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS:
BAJA DE TITULOS DE CREDITO
-SUBVENCION DE PAGO A MONUMENTOS HISTORICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON AZOGUES

CONSULTA:

Formula dos consultas relacionadas con la aplicacién del Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que regula la contri-
bucién especial de mejoras, tendientes a determinar la procedencia de que la
Municipalidad emita nuevos titulos de crédito por tal concepto respecto de obras
ya ejecutadas, y subvencione el pago de la referida contribucién.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 264 num. 5.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55, 57 lit. ), 186, 569, 575y 591.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 63 num. 24, 64 num. 9, 396, 399 y
419.

Cadigo Tributario Arts. 1 inc. segundo y 31.

Res. N° 17, R. O. N° 102 11-06-2007 Art. 5.

O. Sustitutiva para el Cobro de la Contribucién Especial de Mejoras por Obras
Ejecutadas en el Cantén Azogues, R. O. N° 541 de 5-03-2009 Arts. 20,21 y 32.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 02224 de 10 de junio de 2011, de conformidad con el ar-
ticulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y el articulo
4 de la Resolucién No. 17 de este Organismo, publicada en el Registro Oficial
No. 102 de 11 de junio de 2007, esta Procuraduria solicité a usted la remisién
del criterio juridico del Procurador Sindico de esa Municipalidad, debidamente
fundamentado, respecto del objeto de cada una de sus consultas, asi como la re-
mision de copias certificadas de los documentos a los que sus consultas se refie-
ren, en virtud de que el criterio juridico adjunto a su oficio, contenido en oficio
No. 2011-856-UAJ de 25 de mayo de 2011, no contiene un andlisis juridico de
las normas que en él se mencionan. Los requerimientos de este Organismo han
sido atendidos mediante oficio No. 2011-5036 de 1 de agosto de 2011, recibido
el 3 de agosto del presente afo.

En el oficio inicial de consulta se expone que la Municipalidad de Azogues ejecu-
t6 la obra de “Construccion del Colector de Descarga de Aguas Lluvias del Centro

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Parroquial de Javier Loyola”, cuyo monto inicial asciende a US $ 111,276.07 y
que formé parte de esa obra, la ejecucién de un tramo de alcantarillado sanitario,
por el valor de US $15,487.75, que segln la consulta beneficia Gnicamente a
algunos frentistas y no a todos los habitantes del sector. Agrega la consulta que:
“En raz6n de la oposicién de los habitantes, a pagar la Contribucién Especial por
Mejoras determinadas por la Entidad con el cardcter de sectorial, se realizé un
estudio socio econémico de los beneficiarios, a objeto de determinar la capaci-
dad de pago de este tributo”.

Con tales antecedentes, atiendo sus consultas, que han sido formuladas con el
siguiente tenor:

“;El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Azogues, se encuentra
facultado legalmente, para del monto inicial de la obra, esto es $111,276.07,
descontar los valores invertidos en un tramo de alcantarillado por un valor de
$15,487.75, que beneficia Gnicamente a ciertos frentistas y emitir nuevos titulos
de crédito por Contribucion Especial de Mejoras a los beneficiarios del mismo?”.

“;Del monto, restante de la obra, esto es de $95,788.32, y en base al estudio
socio econémico realizado, mi representada esto es el Gobierno Auténomo Des-
centralizado Municipal de Azogues, se encuentra facultado legalmente para sub-
vencionar parte del pago de la Contribucién Especial por Mejoras?”.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 2011-
1042-UAJ de 21 de mayo de 2011, remitido a pedido nuestro, cita los articulos
569, 576 y 578 del vigente COOTAD, que determinan el objeto, cardcter y base
de la contribucién de mejoras, asi como el articulo 591 ibidem, que autoriza al
6rgano normativo establecer exenciones a dicho tributo.

Agrega que la Ordenanza Sustitutiva para el cobro de la contribucién especial
de mejoras por obras ejecutadas en el cantén Azogues, publicada en el Registro
Oficial No. 541 de 5 de marzo de 2009, se encuentra vigente en lo que no se
oponga al COOTAD; y, que el articulo 20 de la citada Ordenanza, clasifica a las
contribuciones especiales de mejoras en locales y sectoriales.

Con respecto a la obra ya ejecutada por la Municipalidad, que motiva la consul-
ta, que es la Construccién del Colector de Descarga de Aguas Lluvias del Centro
Parroquial de Javier Loyola, el informe del Procurador Sindico expone que ésta
fue clasificada en su momento como de beneficio sectorial, pero que: “En razén
de la negativa de los moradores beneficiados, a pagar los valores que demanda la
tasa (sic) de contribucién especial de mejoras, se nombré una comisién, confor-
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mada por varios funcionarios municipales...”, comisién que, segiin se expone en
el oficio inicial de consulta, ha presentado un Informe Socioeconémico, que fue
conocido por el Concejo Municipal en sesion de 12 de mayo de 2011, habién-
dose resuelto acoger el estudio y “elevar a consulta, a la Procuraduria General del
Estado y a la Contraloria General, sobre la procedencia o no de la subvencién a
los tributos de contribucion Especial de Mejoras”.

Copia del acta correspondiente a la sesion del Concejo Municipal del Cant6n
Azogues de 12 de mayo de 2011, a la que se refiere el informe juridico, ha sido
remitida en atencion a nuestro requerimiento y en ella consta, segtn las interven-
ciones de los Concejales economista Jhon Pefaloza y doctor Juan Ortega, que
los titulos de crédito correspondientes a la contribucién especial de mejora que
motiva la consulta “se emitieron en el 2008”, “afio en que se entregd la obra”,
esto es durante la vigencia de la Ley Organica de Régimen Municipal, derogada
por el COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19
de octubre de 2010.

El informe juridico argumenta que: “...el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Azogues, estd facultado para realizar una nueva determinacion de
los frentistas beneficiados por la ejecucién de un tramo de alcantarillado sanita-
rio, por un valor de $15,487.75, calificandola como obra local, por tanto serfan
estos contribuyentes, quienes tienen la obligacion de cancelar la tasa por concep-
to de de (sic) contribucion especial de mejoras.//En lo que hace relacién al monto
restante de la misma; por la cantidad de $95,788.32 que se refiere a la Construc-
cién del Colector, propiamente dicho, y que beneficia a casi toda la colectividad
de la parroquia, continuaria considerandosela como sectorial”.

El informe del Procurador Sindico cita entre otras normas, los articulos 55y 57 le-
tra c) del COOTAD, que confieren a las municipalidades competencia para crear,
modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribucio-
nes especiales de mejoras, asi como el articulo 569 del COOTAD, que autoriza al
concejo municipal a disminuir o exonerar el pago de la contribucién especial de
mejoras en consideracion a la situacién social y econémica de los contribuyentes
y sobre dicha base concluye que:

“...la Municipalidad de Azogues, se encuentra facultada para normar el cobro de
la tasa por este concepto, conforme asi lo ha hecho a través de una Ordenanza.
Tanto en la ley cuanto en éste dltimo cuerpo legal analizado, se desprende que
no se ha establecido, ningln tipo de subvencién; por el contrario, analizando
la capacidad de pago, la situacion econémica y social de los beneficiarios de
la obra pdblica, se ha establecido un Régimen de Subsidios, por tanto y confor-
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me los argumentos planteados anteriormente, estimo que el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Azogues, se encuentra impedido de subvencionar
el pago de la tasa por contribucion especial de mejoras de la obra “CONSTRUC-
CION DEL COLECTOR DE DESCARGA DE AGUAS LLUVIAS DEL CENTRO PA-
RROQUIAL DE JAVIER LOYOLA”, en los términos establecidos en el informe de
la comisién de funcionarios Municipales y acogida por el Ilustre Concejo Muni-
cipal, debiendo en caso que la situacién social y econémica de los vecinos de la
parroquia Javier Loyola, no permita cubrir el pago de la tasa, establecer y aplicar
el régimen de subsidios constantes en el Art. 32 de la Ordenanza en mencion...”.

La Ordenanza Sustitutiva para el Cobro de la Contribucién Especial de Mejoras
por Obras Ejecutadas en el Cantén Azogues, esta publicada en el Registro Oficial
No. 541 de 5 de marzo de 2009. Los articulos 20, 21 y 32 de la citada Ordenan-
za, en su orden, disponen:

“Art. 20.- Por el beneficio que generan las obras que se pagan mediante las con-
tribuciones especiales de mejoras, estas se clasifican en:

Locales, aquellas que causan un beneficio directo a los propietarios frentistas.

Sectoriales, las que causan el beneficio a un sector o area de influencia debida-
mente delimitada”.

“Art. 21.- Corresponde a la Direccion de Planificacion del Municipio de Azogues
y a las direcciones técnicas de las empresas municipales, determinar la clase (sic)
beneficio que genera la obra ejecutada, para lo cual I. (sic) Concejo dictara el
reglamento correspondiente”.

“Art. 32.- La Municipalidad observando el principio de solidaridad; asi como la
capacidad de pago de los contribuyentes establece un régimen de subsidios para
los propietarios de los predios de acuerdo a los siguientes parametros.

Los propietarios que demuestren que el nivel de ingresos es de un salario basico
unificado el 100% de la contribucién especial de mejoras.

Los propietarios de la tercera edad, asi como las personas con discapacidades el
50% de la contribucién especial de mejoras.

Los propietarios que demuestren que el nivel de ingresos es de hasta dos salarios
bésicos unificados el 25% de la contribucién especial de mejoras.
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Para la aplicacion de los subsidios, los contribuyentes deberan realizar la soli-
citud al alcalde de la ciudad, quien dispondra a Trabajo Social de la entidad,
realizar el andlisis social y econémico; y, emitir el informe correspondiente con
la documentacién de sustento; documentos que seran remitidos a la Direccién
Financiera, Seccién de Rentas Municipales y Departamento de Avaldos y Catas-
tros, para el tramite pertinente”.

Sus consultas tienen por objeto determinar, al amparo del ordenamiento juridico
actualmente vigente, la procedencia juridica de que el Concejo Municipal de
Azogues modifique la clasificacién de la contribucion especial de mejoras prove-
niente de la obra de “Construccién del Colector de Descarga de Aguas Lluvias del
Centro Parroquial de Javier Loyola”, calificada inicialmente como de beneficio
sectorial y por la que se han expedido en el afio 2008 los correspondientes
titulos de crédito, de manera que se reclasifique parte de esa obra como de
beneficio local, a fin de que el pago de la contribucion de mejoras se efectie
Gnicamente por los propietarios directamente beneficiados, manteniéndose la
calificacion de beneficio sectorial para la restante parte de la obra. La consulta
tiene como propésito ademas, determinar si cabe subvencionar parte del pago
de la referida contribucién especial de mejoras, otorgando los subsidios estable-
cidos en la Ordenanza a la que antes se hizo referencia.

El contenido de sus consultas exige considerar que la Ordenanza sustitutiva para
el cobro de la Contribucién Especial de Mejoras por obras ejecutadas en el Can-
tén Azogues, se expidié al amparo de la entonces vigente Ley Organica de Ré-
gimen Municipal, derogada por el COOTAD, que rige desde su promulgacién.

El numeral 5 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica establece que los
gobiernos municipales tienen competencia exclusiva para crear, modificar o supri-
mir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras. El articulo
301 ibidem, dispone que sélo por acto normativo de érgano competente se podran
establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones; y agrega, que las
tasas y contribuciones se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

De conformidad con el segundo inciso del articulo 1 del Cédigo Tributario, son
tributos, los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales de mejoras. Las
tasas son tributos que constituyen la contraprestacién o retribucién de servicios
publicos; mientras las contribuciones especiales de mejora estan destinadas a
costear las obras publicas de infraestructura.

En virtud de que sus consultas se refieren a la procedencia de emitir nuevos titu-
los de crédito que sustituyan a los ya emitidos en el ano 2008, y subvencionar el
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pago de la contribucién especial de mejoras, es pertinente analizar las disposi-
ciones de Ley Orgdnica de Régimen Municipal, derogada por el vigente Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

El articulo 63 numeral 24 de la citada Ley Organica derogada, conferia al conce-
jo atribuciones para: “Crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones especia-
les de mejoras que los propietarios estan obligados a pagar para costear las obras
publicas, de acuerdo con la ley”.

El numeral 9 del articulo 64 de la referida Ley Orgdnica derogada, prohibia al
concejo, “Condonar obligaciones constituidas en favor de la municipalidad”.

En relacién con la contribucion especial de mejoras que motiva su consulta, el
articulo 396 de la Ley Organica derogada, establecia que el objeto de la contri-
bucién especial de mejoras “es el beneficio real o presuntivo proporcionado a las
propiedades inmuebles urbanas por la construccién de cualquier obra pdblica”;
y el articulo 399 ibidem, determinaba:

“Son sujetos pasivos de esta contribucion y estan obligados a pagarla los pro-
pietarios de los inmuebles beneficiados, sean personas naturales o juridicas, sin
excepcion alguna, pero las municipalidades podran absorber con cargo a su pre-
supuesto de egresos, el importe de las exenciones totales o parciales que conce-
dan a aquellas propiedades que hubieren sido catalogadas como monumentos
histéricos, de acuerdo con la reglamentacion que para el efecto dictard la muni-
cipalidad respectiva”.

En concordancia, el articulo 419 de la Ley Organica derogada establecia que
para la determinacion de cualquiera de las contribuciones especiales de mejoras
“se incluiran todas las propiedades beneficiadas, sin excepcion alguna. La parte
del costo correspondiente a propiedades del Estado y mds entidades del sector
publico se cubriran con las respectivas partidas que, obligatoriamente constaran
en sus correspondientes presupuestos”.

De las normas citadas se desprende que el articulo 63 numeral 24 de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, facultaba al concejo para crear, modificar
y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras; vy, los articulos 399 y
419 de la misma Ley Organica derogada establecian la obligacién de pagar la
contribucion especial de mejoras, disponiendo que los sujetos pasivos de dicho
tributo, son los propietarios de todas las propiedades beneficiadas por la ejecu-

cién de la obra “sin excepcién alguna”.
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La derogada Ley Organica de Régimen Municipal no preveia la posibilidad de
exonerar total o parcialmente del pago de la contribucién especial de mejoras,
salvo el caso establecido en el articulo 399 de esa Ley, referido a las propiedades
catalogadas como monumentos histéricos, evento en el que las municipalidades
podian absorber con cargo a su presupuesto de egresos, el importe de las exen-
ciones totales o parciales que se concedieran a dichas propiedades.

En forma adicional, es pertinente considerar que el numeral 9 del articulo 64 de
la derogada Ley Orgdnica de Régimen Municipal, prohibia al concejo “condonar
obligaciones constituidas en favor de la municipalidad”.

Por su parte, el vigente Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién (COOTAD), en su articulo 55 establece que los gobiernos
auténomos descentralizados municipales tienen competencias exclusivas para:
“...e) Crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y
contribuciones especiales de mejoras”; y el articulo 57 ibidem, prescribe que co-
rresponde al concejo municipal: “...c) Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas
y contribuciones especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”.

De conformidad con el articulo 186 del COOTAD, los gobiernos municipales y
distritos metropolitanos auténomos pueden crear, modificar, exonerar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras, generales o
especificas; tasas por el establecimiento o ampliacién de servicios publicos que
son de su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos; y, contribuciones
especiales de mejoras, en razén de las obras que ejecuten dentro del ambito de
sus competencias y circunscripcion.

El articulo 569 del COOTAD prevé que los concejos municipales o distritales
“podran disminuir o exonerar el pago de la contribucion especial de mejoras en
consideracion de la situacion social y econémica de los contribuyentes”.

De conformidad con el articulo 575 del citado COOTAD, son sujetos pasivos de
la contribucién especial de mejora, “los propietarios de los inmuebles beneficia-
dos por la ejecucién de la obra puiblica. Las municipalidades y distritos metropo-
litanos podrdn absorber con cargo a su presupuesto de egresos, el importe de las
exenciones que por razones de orden puiblico, econémico o social se establezcan
mediante ordenanza, cuya iniciativa privada le corresponde al alcalde de confor-
midad con este Cédigo”.

En concordancia, el articulo 591 del COOTAD prescribe que: “Las exenciones
establecidas por el érgano normativo competente serdan de cargo de las munici-
palidades o distritos metropolitanos respectivos”.
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Por su parte, el articulo 94 del Cédigo Orgédnico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas, define como “gasto tributario”: “los recursos que el Estado, en todos
los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccidn, exencién, entre
otros mecanismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la normativa
correspondiente”. Agrega la misma norma, con respecto al gasto tributario de los
gobiernos auténomos descentralizados que: “la unidad encargada de la adminis-
tracién tributaria de cada gobierno auténomo, lo cuantificara y anexara a la pro
forma presupuestaria correspondiente”.

Segln el articulo 31 del Cédigo Tributario, la exencién o exoneracién tributaria
“es la exclusion o la dispensa legal de la obligacién tributaria, establecida por
razones de orden publico, econémico o social”; mientras que con respecto a la
condonacién de deudas tributarias, el articulo 54 ibidem prevé que: “s6lo podran
condonarse o remitirse en virtud de ley, en la cuantia y con los requisitos que en
la misma se determinen. Los intereses y multas que provengan de obligaciones
tributarias, podran condonarse por resolucién de la maxima autoridad tributaria
correspondiente en la cuantia y cumplidos los requisitos que la ley establezca”.

Cabanellas define la “CONDONACION” como: “Renuncia gratuita de un cré-
dito. Il Perdén o remisién de una deuda u obligacion”, en tanto que la “EXEN-
CION”, la conceptualiza como: “Situacién de privilegio o inmunidad que goza
una persona o entidad para no ser comprendida en una carga y obligacién, para
regirse por leyes especiales... En materia fiscal, expresa relevacion de un gra-
vamen, por estar comprendido en categoria no imponible o por circunstancias
que lo justifiquen en cada supuesto”. Por su parte, el término “subvencién” es
sinénimo de “subsidio” y se define como: “Rebaja que las leyes tributarias otor-
gan a los contribuyentes en el pago de sus impuestos si cumplen determinadas
condiciones o requisitos”.

En consecuencia, si la subvencién es sinénimo de subsidio, la subvencion de un
tributo como es la contribucién de mejoras, constituye una exencién, esto es una
dispensa total o parcial de la obligacién tributaria, segtn el citado articulo 31 del
Cédigo Tributario.

De los articulos 264 numeral 5 de la Constitucién de la Republica, 55 letra e), 57
letra c), 186, 569, 575 y 591 del COOTAD y 94 del Cédigo Orgénico de Plani-
ficacion y Finanzas Pdblicas, se desprende que los concejos municipales estan
facultados para crear, modificar, exonerar o extinguir tasas por los servicios que
presten, y contribuciones especiales por las obras que ejecuten; y, que pueden
disminuir o exonerar el pago de la contribucién especial de mejoras, en consi-
deracion a la situacién social y econémica de los contribuyentes, o por razones
de orden publico, exenciones o exoneraciones que seran de cargo de las Mu-
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nicipalidades y deberan cuantificarse y anexarse en la pro forma presupuestaria
correspondiente.

Del anélisis que precede se concluye que no es procedente que la Municipalidad
del Cantén Azogues pueda subvencionar, esto es disminuir o exonerar el pago de
la contribucién especial de mejoras, por obras ejecutadas durante la vigencia
de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, respecto de las cuales esa
entidad ya emiti6 titulos de crédito, que los beneficiarios de dichas obras de
infraestructura estan obligados a pagar, pues ni la derogada Ley Orgénica de
Régimen Municipal, ni el vigente Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién han previsto la posibilidad de condonar obliga-
ciones tributarias.

La obligacién de pago de las contribuciones especiales de mejoras, corresponde
a todos los propietarios de los inmuebles beneficiados con las obras, y segin los
articulos 399 y 419 de la derogada Ley Orgdnica de Régimen Municipal, enton-
ces vigente, no admitia excepcién alguna.

La exencién o disminucién que actualmente es posible establecer mediante Or-
denanza, segin los articulos 569 y 575 del COOTAD en vigencia, atento el
caracter tributario de la contribucién, regiria Gnicamente para el futuro y por
tanto, no podria aplicarse en forma retroactiva, de conformidad con el articulo
300 de la Constitucion de la Republica, que incluye a la irretroactividad entre los
principios que rigen el régimen tributario.

En los términos expuestos me pronuncié en oficio No. 02318 de 15 de junio de
2011, en atencion a una consulta sobre similar materia, formulada por la Muni-
cipalidad del Cantén El Tambo.

En tal sentido, con respecto a su primera consulta se concluye que no es juridica-
mente procedente que se modifique la clasificacién de la contribucién de mejo-
ras, de beneficio sectorial a local, una vez que ya se han expedido los respectivos
titulos de crédito, pues éstos han generado ya obligaciones tributarias cuya con-
donacién no han previsto ni la derogada Ley Orgédnica de Régimen Municipal ni
el vigente COOTAD.

Por tanto, con respecto a su segunda pregunta se concluye que la Municipalidad
de Azoguez no esta facultada para subvencionar parte del pago de una Contri-
bucién Especial por Mejoras establecida durante la vigencia de la Ley Orgdnica
de Régimen Municipal, en virtud de que la subvencién constituiria una exencién
esto es una dispensa de la obligacién tributaria, segin el articulo 31 del Cédigo
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Tributario, que estaba autorizada por el articulo 399 de la derogada Ley Orgénica
de Régimen Municipal, Gnicamente respecto de las propiedades que hubieren
sido calificadas como monumentos histéricos, sin que la posibilidad de esta-
blecer la exencién que los articulos 569 y 575 del vigente COOTAD permiten,
pueda ser aplicada en forma retroactiva.

De los articulos 264 numeral 5 de la Constitucién de la Republica, 55 letra e),
57 letra c), 186, 569, 575 y 591 del COOTAD y 94 del Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas, se desprende que a partir de la promulgacién
del COOTAD, los concejos municipales estan facultados para crear, modificar,
exonerar o extinguir tasas por los servicios que presten y contribuciones espe-
ciales por las obras que ejecuten; y, que pueden disminuir o exonerar el pago
de la contribucién especial de mejoras, en consideracién a la situacién social y
econdmica de los contribuyentes, o por razones de orden piblico, exenciones o
exoneraciones que seran de cargo de las Municipalidades y deberan cuantificarse
y anexarse en la pro forma presupuestaria correspondiente.

Es pertinente considerar que el articulo 350 del COOTAD, confiere la potestad
coactiva para el cobro de los créditos de cualquier naturaleza que existieran a
favor de los gobiernos cantonales, y dispone que se ejercera por los respectivos
tesoreros o funcionarios recaudadores. Segun el articulo 352 de citado Cédigo
Organico, el procedimiento coactivo se ejercerd aparejando el respectivo titulo
de crédito que lleva implicita la orden de cobro.

El COOTAD, no contiene disposiciones relativas a la baja de titulos de crédito por
concepto de contribucién especial de mejoras, salvo el caso de la baja de cré-
ditos incobrables, que en el inciso segundo del articulo 340 del referido Cédigo
Organico dispone: “La autoridad financiera podrd dar de baja a créditos incobra-
bles, asi como previo el ejercicio de la accién coactiva agotara, especialmente
para grupos de atencion prioritaria, instancias de negociacién y mediacién. En
ambos casos debera contar con la autorizacién previa del ejecutivo de los gobier-
nos auténomos descentralizados”.

Por tanto, previa la autorizacién del Alcalde del Cantén Azogues, la autoridad
financiera municipal podria dar de baja los créditos incobrables, especialmente
de los grupos de atencién prioritaria, una vez que se haya agotado el ejercicio de
la accion coactiva para el cobro de la contribucion especial de mejoras por las
obras ejecutadas en ese Cantén.

OF. PGE. N°: 03604, de 08-09-2011
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CONVENIO DE PAGO: EXTINCION
DE OBLIGACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE JUSTICIA, DERECHOS HUMANOS
Y CULTOS

CONSULTA:

“3Es el convenio de pago la via juridica para extinguir las obligaciones surgidas
por obras ejecutadas, servicios prestados o bienes recibidos de terceros, sin que
haya precedido a dicha ejecucién, prestacién o entrega un acto administrativo
vélido dictado por autoridad competente?; y, scual es el procedimiento que se
debe observar para suscribir dicho convenio de pago?”

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 66 num. 17.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica Arts. T num. 1, 7, 14,
21,27, 43,47, 48 y 50.

Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Plblicas Arts. 115, 116, 117 num.
2y 178.

Cédigo Civil Arts. 9, 1453 y 1486.

PRONUNCIAMIENTO:

En la consulta se expone que durante el despacho de los procedimientos de con-
tratacion publica, “la Cartera de Justicia ha tenido que solventar problemas con
las obligaciones civiles que ha asumido, derivadas de actos administrativos que
no se desprenden de un contrato celebrado en legal y debida forma, conforme a
las reglas de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y su
Reglamento General de Aplicacion, sino que, por el contrario, son obligaciones
existentes, pendientes y latentes, derivadas de cuasicontratos”.

Afade que: “el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos ha recibido
de terceros, obras, bienes o servicios, los mismos que han sido verificados a satis-
faccion de la entidad, sin que para ello haya existido un contrato legalmente ce-
lebrado, y por lo tanto se ha obviado los procesos y procedimientos establecidos
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el Reglamento
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, y a las Resolu-
ciones del Instituto Nacional de Compras Publicas”.

Concluye la consulta exponiendo que: “No obstante la existencia, verificacién y
recepcion de las obras, bienes o servicios, provenientes de terceros, a favor del
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, esta Cartera de Estado debe
solventar y honrar las obligaciones, en aplicacién de los principios de equidad y
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buena fe; por lo que, frente a la falta de formalizacién de las mismas, se necesita
instrumentar su pago a través de mecanismos licitos, tendientes a subsanar los
efectos de tales obligaciones latentes”.

Por su parte, el criterio juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del
Ministerio consultante, contenido en memorando No. 1378-MJDHC-DJ-2011 de
24 de noviembre de 2011, cita entre otras normas, el articulo 117 del Cédigo
Orgénico de Planificacién y Finanzas Pdblicas, cuyo numeral 2 dispone:

“Art. 117.- Obligaciones.- La obligacién se genera y produce afectacion presu-
puestaria definitiva en los siguientes casos: ...2. Cuando se reciban de terceros
obras, bienes o servicios adquiridos por autoridad competente, mediante acto
administrativo vélido, haya habido o no compromiso previo”.

El informe cita ademds el numeral 402-02 de las Normas de Control Interno
expedidas por Acuerdo de la Contraloria General del Estado, que definen al con-
trol previo al compromiso, como el conjunto de procedimiento y acciones que
adoptan los niveles directivos de las entidades, antes de tomar decisiones, para
precautelar la correcta administracion de los recursos financieros y materiales; y
prevé que para la ejecucion de un gasto, se debera verificar que exista la partida
presupuestaria con la disponibilidad suficiente de fondos no comprometidos a fin
de evitar desviaciones financieras y presupuestarias.

Cita ademas, los articulos 1453 y 1486 del Codigo Civil, que establecen las fuen-
tes de las obligaciones y las clasifican en obligaciones civiles o0 meramente natu-
rales. Sobre dicha base argumenta el informe juridico que:

“La entrega de bienes y prestacion de servicios sin que exista ninguna expresion
de voluntad por parte de autoridad competente no genera per se una obligacién
de pago, mds atn cuando el articulo 9 del Cédigo Civil determina que los actos
que prohibe la ley son nulos y de ningln valor; salvo en cuanto designe expre-
samente otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencién, principio
aplicable a las personas naturales y juridicas de derecho privado y en las relacio-
nes propias que pueden generarse entre los particulares y el Estado (relaciones
contractuales), la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
sujeta a todas las Entidades Piblicas a procedimientos especificos de contrata-
cién y cuya omision excepcionalmente genera una obligacién al Estado bajo
los presupuestos establecidos en el articulo 117 del Cédigo de Planificacion y
Finanzas Publicas, cualquier circunstancia que se aparte de cualquiera de esos
supuestos de hecho no estarian juridicamente amparados y por tanto no generan

obligacion de caracter civil”.
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Afade el informe del Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos que: “previa la generacién de convenios
de pago se deberd verificar el cumplimiento de todos los supuestos definidos
tanto en el Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y disposiciones
emitidas por la Contraloria General del Estado sobre la generacién de 6rdenes de
gasto y de pago, asi como determinar con absoluta claridad la responsabilidad de
los funcionarios por cuya accién u omision la Entidad asumié compromisos sin
haber observado los procedimientos establecidos en la ley, de dicho particular se
deberd notificar a la Unidad de Auditoria Interna”.

Finalmente concluye que: “es pertinente la generacién de convenios de pago,
para extinguir obligaciones juridicas surgidas por obras ejecutadas, servicios
prestados o bienes recibidos de terceros, sin que haya precedido a dicha ejecu-
cion, prestacion o entrega un acto administrativo valido dictado por autoridad
competente”.

El articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
establece el Sistema Nacional de Contratacién Publica y determina los principios
y normas para regular los procedimientos de contratacién para la adquisicién o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, que realicen las entidades sujetas al ambito de aplicacion de
esa Ley, determinado en el mismo articulo 1 que incluye en el numeral 1 a los
Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

En concordancia, el articulo 7 de la misma Ley, define al Sistema Nacional de
Contratacion Pablica (SNCP), como el conjunto de principios, normas, proce-
dimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacién, presupuestos, control, administracién y ejecucion de las contra-
taciones realizadas por las Entidades Contratantes. Dicho sistema estd sujeto al
control dispuesto en el articulo 14 ibidem, que incluye la fase precontractual, la
de ejecucién del contrato y la de evaluacién del mismo.

Segln el citado articulo 14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, es obligatorio para las entidades contratantes las herramientas
del Sistema, esto es el portal compras publicas, los modelos precontractuales y
contractuales oficializados por el Instituto Nacional de Contratacién Piblica; el
cumplimiento de las politicas emitidas por el Directorio del INCOP, asi como los
planes y presupuestos institucionales; la contratacion con proveedores inscritos
en el RUP, salvo las excepciones puntualizadas en la Ley. El uso obligatorio del
sistema oficial de contratacion publica consta también previsto en el articulo 21
de la Ley; y, de los modelos de documentos precontractuales, en el articulo 27
ibidem.
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En materia de adquisicién de bienes y de prestacién de servicios, el procedimien-
to precontractual se determina en funcion de la naturaleza de los bienes y servi-
cios, normalizados o no, asi como de la cuantia de la contratacion, a efectos de
determinar la aplicacion de los procedimientos de compras por catilogo, subasta
inversa, cotizacion o licitacion, segin el caso, regulados por los articulos 43,
47, 48 y 50 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
respectivamente.

El pendltimo inciso del articulo 14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica dispone que “Cualquier incumplimiento dard lugar a las
sanciones previstas en esta Ley.”; y, en concordancia, el articulo 15 de la misma
Ley confiere a los organismos de control del Estado, dentro del marco de sus
atribuciones, competencia para realizar los controles posteriores a los procedi-
mientos de contratacion efectuados por las Entidades Contratantes.

Del analisis hasta aqui efectuado se desprende que el Ministerio de Justicia, De-
rechos Humanos y Cultos, para efectuar la contratacién de bienes y servicios que
requiera, esta sujeto al ambito de aplicacién determinado en el articulo 1 de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, asi como a los pro-
cedimientos precontractuales que esa Ley establece en funcién de la naturaleza
de los servicios asi como de la cuantia de la contratacién; en consecuencia, el
uso de las herramientas del sistema nacional de contratacion pdblica, es obligato-
rio segln los articulos 14 y 21 de esa Ley; y, su incumplimiento da lugar a sancién
en los términos del pendltimo inciso del citado articulo 14 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica.

De los antecedentes referidos tanto en la consulta como en el informe juridi-
co que se ha acompanado a ella, se desprende que esa Secretaria de Estado
ha recibido de terceros, obras, bienes y servicios, “verificados a satisfaccion de
la entidad, sin que para ello haya existido un contrato legalmente celebrado, y
por lo tanto se ha obviado los procesos y procedimientos establecidos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, y a las Resoluciones del
Instituto Nacional de Compras Plblicas”.

El numeral 17 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica reconoce y ga-
rantiza a las personas, el derecho a la libertad de trabajo y prescribe: “Nadie sera
obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine

"
la ley”.
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Por su parte, los articulos 115, 116 y 117 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, en su orden disponen:

“Art. 115.- Certificacién Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obliga-
ciones, sin la emision de la respectiva certificacién presupuestaria”.

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditos presupuestarios que-
daran comprometidos en el momento en que la autoridad competente, mediante
acto administrativo expreso, decida la realizacién de los gastos, con o sin contra-
prestacién cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva certificacion
presupuestaria. En ningln caso se adquirirdn compromisos para una finalidad
distinta a la prevista en el respectivo presupuesto.

El compromiso subsistird hasta que las obras se realicen, los bienes se entreguen
o los servicios se presten. En tanto no sea exigible la obligacion para adqui-
siciones nacionales e internacionales, se podra anular total o parcialmente el
compromiso”.

“Art. 117.- Obligaciones.- La obligacion se genera y produce afectacién presu-
puestaria definitiva en los siguientes casos:

1.- Cuando ineludiblemente por excepcion deban realizarse pagos sin contra-
prestacién, de acuerdo con lo que dispongan las normas técnicas de presupuesto
que dicte el ente rector de las finanzas publicas; vy,

2.- Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por auto-
ridad competente, mediante acto administrativo valido, haya habido o no com-
promiso previo.

El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas
comprobado para el numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para
estos efectos, se entenderd por documentos justificativos, los que determinan un
compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios, los que demues-
tren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados”.

El articulo 178 ibidem establece sanciones por comprometer recursos publicos
sin certificacion presupuestaria y prescribe que: “Ninguna entidad u organismo
publico podran contraer compromisos, celebrar contratos ni autorizar o contraer
obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria. Los fun-
cionarios responsables que hubieren contraido compromisos, celebrado contra-
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tos o autorizado o contraido obligaciones sin que conste la respectiva certifica-
cién presupuestaria seran destituidos del puesto y serdn responsables personal y
pecuniariamente”.

De las normas citadas, se establece la obligatoriedad de toda entidad publica de
contar con la certificacién presupuestaria respectiva, en forma previa a adquirir
obligaciones que generen compromisos de pago; pues, la omisién de ello aca-
rrea responsabilidad personal y pecuniaria, y como sancién la destitucion de los
funcionarios responsables.

En aplicacién del principio del numeral 17 del articulo 66 de la Constitucién de
la Republica que prescribe que nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito
o forzoso; y, de conformidad con lo previsto en los articulos 115, 116 y 117 del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que he citado, cabe la
suscripcion de un convenio de pago con el proveedor de la obra, bien o servicio
que ha sido recibidos a su entera satisfaccién, pero que carecen de un contrato
o instrumentacién previa que contenga la obligacién prestada, para cancelar los
valores adeudados por las prestaciones recibidas.

Para que proceda el convenio de pago, en dicho instrumento se debera deter-
minar: 1) Que existié la necesidad institucional previa, de acuerdo con la cer-
tificacion que otorgue el director del drea requirente, de conformidad con los
planes operativos de la entidad; 2) Que los precios que fueron pactados son los
del mercado a la fecha de ejecucién de la obra, prestacién de los servicios, o de
adquisicion de los bienes; 3) Que hay constancia documentada de que las obras,
bienes o servicios fueron recibidos a entera satisfaccién por los funcionarios res-
ponsables de ese Ministerio; 4) Que las obras ejecutadas, bienes adquiridos o
servicios prestados fueron utilizados en actividades y funciones inherentes al Mi-
nisterio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que al amparo de lo
dispuesto en los articulos 116 y 117 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Pulblicas, el convenio de pago es una via juridica para extinguir las
obligaciones surgidas por prestaciones recibidas a satisfaccién por el Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, siempre que exista la correspondiente
disponibilidad presupuestaria, en virtud de lo dispuesto en los articulo 115y 178
del mismo Cdédigo Orgénico.

El mecanismo que adopte el Ministerio de Justicia para el pago de las obras, bie-
nes y servicios recibidos, es de exclusiva responsabilidad de los funcionarios de
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esa Secretaria de Estado, dejandose expresa constancia que el presente pronun-
ciamiento no constituye orden ni autorizacién de pago.

Es pertinente advertir que el convenio de pago es una figura que se aplica por
excepcién, cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las au-
toridades competentes de la entidad, debidamente justificadas, no hubiere sido
posible celebrar un contrato observando todas las formalidades previas, por lo
que en lo posterior, ese Ministerio debera adoptar las medidas pertinentes y ob-
servar los procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que se reciban obras
o servicios o se adquieran bienes, y en general, se asuman obligaciones, sin el
correspondiente respaldo contractual.

Corresponde a la Auditoria Interna de la entidad a su cargo asi como a la Con-
traloria General del Estado determinar las eventuales responsabilidades de los
funcionarios y servidores por las acciones u omisiones en los casos que motivan
su consulta.

OF. PGE. N°: 05605, de 26-12-2011

CONVENIO DE PAGO: PROCEDIMIENTO
ADOPTADO SIN RESPALDO CONTRACTUAL

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TURISMO

CONSULTA:
“;Procede que el Ministerio de Turismo realice el pago a la compafiia Vallejo
Iregui Pérez Publicidad Cia. Ltda. a través de la figura de convenio de pago?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 19y 66 num. 17.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Arts. 1, 2 num. 3;y,
88, 89 num. 9 de su Reglamento.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Art. 31 num. 34.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Pdblicas Arts. 115, 116, 117 y 178.
Res. N° DA-MT-2011-0140 de 4-03-2011.

PRONUNCIAMIENTO:
El informe juridico contenido en memorando No. MT-DAJ-2011-0631 de 8 de
junio de 2011, refiere como antecedente que mediante memorando No. MT-
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DME-2011-0098 de 4 de marzo de 2011, el Director de Mercadeo Estratégico so-
licité al Subsecretario Administrativo Financiero del Ministerio de Turismo, iniciar
el proceso para la contratacion de “Pautaje de Television” para el posicionamien-
to de la marca turistica presentada el 23 de octubre del afo 2010, como Marca
Pais. El referido memorando consta entre los anexos acompanados a la consulta.

La Direccién Financiera emitié la certificacion de fondos No. DCF-9999-2011-
0350 de 4 de marzo de 2011, para la referida contratacion; dicha certificacion
también ha sido acompanada a la consulta.

Agrega el informe juridico que mediante Resolucién No. DA-MT-2011-0140 de
4 de marzo de 2011, el Ministro de Turismo declaré la contratacién bajo régimen
especial, sobre la base de las disposiciones de los articulos 2, numeral 3 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y 89 numeral 9 de
su Reglamento; dichas normas disponen:

“Art. 2.- Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que para el
efecto dicte el Presidente de la Repdblica en el Reglamento General a esta Ley,
bajo criterios de selectividad, los procedimientos precontractuales de las siguien-
tes contrataciones:

...3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de comunicacion so-
cial destinadas a la informacién de las acciones del Gobierno Nacional o de las
Entidades Contratantes...”.

“Art. 89.- Se encuentran sujetos al régimen de contratacion directa:

...3. Por excepcion, en casos considerados como urgentes, si la unidad respon-
sable de la comunicacién, imagen y publicidad institucional considerare que
la contratacién de los productos o servicios deben efectuarse por contratacion
directa y asi se autorizare por parte de la maxima autoridad de la institucion,
particular que deberd constar de la respectiva resolucién”.

Segln se refiere en el citado informe juridico, en la misma Resolucién No. DA-
MT-2011-0140 de 4 de marzo de 2011, el Ministro de Turismo dispuso el inicio
del proceso de contratacion directa del pautaje de television y aprobd los pliegos
del proceso, lo que se corrobora con el documento contentivo de la Resolucién
No. DA-MT-2011-0140 de 4 de marzo de 2011, que se ha remitido como anexo
a la consulta.

El informe juridico expone que mediante Resolucién No. DA-MT-2011-141 de 4
de marzo de 2011, cuya copia también se ha remitido a este Despacho, el Mi-
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nistro de Turismo adjudicé el contrato a Vallejo Iregui Pérez Publicidad Cia. Ltda,
por el valor de USD 300.000 mas IVA, de acuerdo a lo estipulado en los pliegos
y oferta presentada; y, que mediante oficio No. 1235 de 11 de marzo de 2011, el
Secretario General del Consejo Nacional Electoral remite al Ministerio de Turis-
mo la Resolucion por la que dicho Consejo autoriza la difusion de la campafia de
posicionamiento de la nueva marca turistica “Ecuador ama la vida”.

Afade el informe juridico que mediante memorando No. MT-DAJ-2011-0349 de
8 de abril de 2011, esa Direccién de Asesoria Juridica comunicé al Subsecretario
Administrativo Financiero “...que es improcedente suscribir contratos que tengan
por objeto la prestacién de un servicio que ha sido ya ejecutado... que el conve-
nio de pago es una figura que se aplica por excepcién, cuando por circunstancias
ajenas a la voluntad o decision de las autoridades competentes de la entidad, de-
bidamente justificadas, no hubiere sido posible celebrar un contrato observando
todas las formalidades previas...”.

El informe juridico cita el Informe de Seguimiento de Pautaje Televisivo de 24 de
mayo de 2011, segin el que: “...el pautaje de television que la empresa VALLE-
RO IRREGUI PEREZ PUBLICIDAD inici6 el dia 08 de marzo de 2011 vy finaliz6
el 06 de mayo de 2011”.

El Informe de Seguimiento de Pautaje Televisivo de 24 de mayo de 2010, suscrito
entre otros funcionarios, por el Director de Mercadeo Estratégico, la Subsecreta-
ria de Mercadeo Turistico y aprobado por el Ministro de Turismo, ha sido remitido
como anexo a la consulta. En la pag. 5 del informe, bajo el titulo de “Verifica-
cioén de Cumplimiento”, consta que “De acuerdo con lo solicitado, la empresa
VALLEJO IRREGUI PEREZ PUBLICIDAD, cumplié con lo requerido dentro de los
pliegos de contratacién signados con el Cédigo No. PE-MT-2011-040". En las
paginas 6y 8 del Informe, se expresan similares conclusiones sobre Verificacion
de cumplimiento de los restantes productos y servicios prestados por VIP Publi-
cidad Cia. Ltda.

Concluye el informe juridico manifestando que: “...de conformidad con la dispo-
sicion constitucional de que ningln trabajo puede ser gratuito, haberse realizado
el proceso precontractual bajo la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica y su Reglamento General, contar con la certificacion de fondos
que permitiria cubrir la contratacién de “Pautaje de Televisién” y al contar con
la recepcion del servicio por parte del Ministro de Turismo procederia el pago a
través de un convenio de pago...”.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, en el Art. 1 es-
tablece el Sistema Nacional de Contratacion Pudblica y determina los principios
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y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, que realicen las entidades sujetas al ambito de aplicacién
de esa Ley, entre estas, en el nimero 1. Los Organismos y dependencias de las
Funciones del Estado.

La contratacion de servicios de comunicacién social estan sujetos al régimen
especial establecido en los articulos 88 y siguientes del Reglamento a esa Ley,
segln el numeral 2 del articulo 3 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica.

De los antecedentes referidos en el informe juridico del Ministerio de Turismo y
descritos en este pronunciamiento, se desprende que el procedimiento de con-
tratacion de espacios publicitarios en televisién nacional para pauta comunica-
cional, se inicié mediante Resolucion No. DA-MT-2011-140 de 4 de marzo de
2011 y avanz6 hasta la adjudicacién efectuada mediante Resolucion No. DA-
MT-2011-141 de 4 de marzo de 2011, pero no fue suscrito el contrato con la
empresa VIP Publicidad Cia. Ltda., adjudicataria de dicho proceso; sin perjuicio
de lo cual, se prestaron los servicios segln el Informe de Seguimiento de Pautaje
Televisivo de 24 de mayo de 2011, y el Ministerio ha manifestado su conformidad
con dichos servicios.

La Constitucion de la Republica en el Art. 66 reconoce y garantiza a las personas,
en el nimero 17. “El derecho a la libertad de trabajo. Nadie serd obligado a reali-
zar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley”.

Los articulos 115, 116 y 117 del Cdédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas, dispone en su orden:

“Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obliga-
ciones, sin la emision de la respectiva certificacién presupuestaria”.

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditos presupuestarios que-
daran comprometidos en el momento en que la autoridad competente, mediante
acto administrativo expreso, decida la realizacion de los gastos, con o sin contra-
prestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva certificacion
presupuestaria. En ningln caso se adquirirdin compromisos para una finalidad
distinta a la prevista en el respectivo presupuesto.

El compromiso subsistird hasta que las obras se realicen, los bienes se entreguen
o los servicios se presten. En tanto no sea exigible la obligacion para adqui-
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siciones nacionales e internacionales, se podra anular total o parcialmente el
compromiso”.

“Art. 117.- Obligaciones.- La obligacion se genera y produce afectacién presu-
puestaria definitiva en los siguientes casos:

1.- Cuando ineludiblemente por excepcion deban realizarse pagos sin contra-
prestacién, de acuerdo con lo que dispongan las normas técnicas de presupuesto
que dicte el ente rector de las finanzas publicas; vy,

2.- Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por auto-
ridad competente, mediante acto administrativo vélido, haya habido o no com-
promiso previo.

El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas
comprobado para el numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para
estos efectos, se entenderd por documentos justificativos, los que determinan un
compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios, los que demues-
tren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados”.

Por su parte el Art. 178 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Pibli-
cas, dispone que ninguna entidad u organismo pdblico podrin contraer compro-
misos, celebrar contratos ni autorizar o contraer obligaciones, sin que conste la
respectiva certificacién presupuestaria; agrega que los funcionarios responsables
que hubieren contraido compromisos, celebrado contratos, o autorizado o con-
traido obligaciones sin que conste la respectiva certificacién presupuestaria seran
destituidos del puesto y seran responsables personal y pecuniariamente.

De la normativa juridica citada se determina que la erogacion de recursos pibli-
cos por parte de las instituciones del Estado, debe tener como antecedente una
contraprestacién real o la correspondiente disposicion legal.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, en atencién a la consulta
formulada por usted, se concluye que en aplicacion del principio establecido por
el Art. 66 nimero 17 de la Constitucién de la Republica, de que nadie sera obli-
gado a realizar un trabajo gratuito o forzoso; y, de conformidad con lo previsto
en los articulos 115, 116 y 117 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas que he citado, es procedente que el Ministerio de Turismo suscriba un
convenio de pago con el proveedor de los servicios de publicidad que han sido
recibidos a su entera satisfaccion pero que carecen de contrato, para cancelar los
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valores adeudados por este concepto, por la prestacion de servicios, en las condi-
ciones, términos y precios detallados en la adjudicacién contenida en la Resolu-
cion de Adjudicacion No. DA-MT-2011-141 de 4 de marzo de 2011 y conforme
a la certificacion de fondos a la que antes se ha hecho referencia.

El mecanismo que adopte esa Secretaria de Estado para el pago de los servicios
recibidos, es de exclusiva responsabilidad de sus personeros, dejando constancia
que este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago por no
ser de mi competencia.

Mediante oficio No. 203 de 31 de enero de 2011, en atencién a otra consulta
formulada por el Ministerio de Turismo, respecto de servicios recibidos en esa
ocasién de la Revista Nacional Geographic, ya se advirtié que el convenio de
pago es una figura que se aplica por excepcion, cuando por circunstancias ajenas
a la voluntad o decisién de las autoridades competentes de la entidad debida-
mente justificadas, no hubiere sido posible celebrar un contrato observando todas
las formalidades previas.

Por tanto, en esta ocasion insisto a usted a fin de que disponga la adopcién de
las medidas adecuadas para evitar que a futuro, se reciban bienes o servicios y
en general se asuman obligaciones por parte de esa Secretaria de Estado, sin el
correspondiente respaldo contractual.

En consecuencia, la Auditoria del Ministerio de Turismo deberd ejercer el control
de los procedimientos adoptados con respecto al tema que motiva la consulta
que se absuelve con el presente pronunciamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde a la Contraloria General del Estado, de
conformidad con lo previsto en el nimero 2 del Art. 212 de la Constitucion de la
Republica, asi como de los articulos 19 y 31 niimero 34 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, determinar responsabilidades por las acciones u
omisiones de los servidores de esa Secretaria de Estado, con relacién a la situa-
cién consultada.

El Ministerio de Turismo, para efectos de control posterior, deberd informar a la
Procuraduria y a la Contraloria General del Estado de cualquier convenio de pago

que se celebre teniendo como antecedente la absolucién de esta consulta.

OF. PGE. N°: 02776, de 13-07-2011
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CONVENIO INTERINSTITUCIONAL:
SUSCRIPCION DE FIDEICOMISO

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DEL ECUADOR

CONSULTAS:

1.“Siendo el deudor ante el Banco del Estado, la Comisién de Transito del Ecua-
dor, ;Es procedente realizar un Adéndum al convenio suscrito entre ambas insti-
tuciones, en virtud del cual se autorice al Gobierno Municipal de Milagro ejecu-
tar el procedimiento precontractual y contractual de la construccién del Terminal
Terrestre de Milagro, por cuanto este GAD no tiene cupo de crédito en el Banco
del Estado para esta obra en especifico, y se trata de una obra publica de gran
interés social?”.

2. “;Si es procedente que el Gobierno Municipal de Milagro suscriba un fideico-
miso con la Comisién de Transito del Ecuador y el Banco del Estado, para que,
cuando esté construido el Terminal Terrestre de Milagro, lo administre y de los
valores que recaude por su utilizacién pague el préstamo la Comisién de Transito
del Ecuador al Banco del Estado?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 226.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55 lit. f) y 125.

Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial Arts. 20 num. 13, 30.5 lit. f), 44 num. 4), 113, 234, 236 y Disp.
Gen. Décima Sexta.

Ley de Mercado de Valores Arts. 109, 115y 116.

Reglamento General de Operaciones de Crédito del Banco del Estado Arts. 30 lit.
a)y 31 lit. a).

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio de consulta se expone que el 22 de diciembre de 2009, la Comi-
sién de Transito del Guayas y el Banco del Estado, suscribieron el contrato de
crédito No. 20000557, con el propésito de concretar un préstamo que la Comi-
sion requeria para financiar la construccion de los Terminales Terrestres para la
transportacién publica de pasajeros de las ciudades de Duran y Milagro.

El informe juridico que se ha acompafiado a la consulta, contenido en oficio No.
1608-AJ-CTE de 19 de julio de 2011, expone que mediante oficio No. GADCM-
A-2011-2214-OF de 26 de mayo de 2011, el Alcalde de Milagro se dirigi6 a la
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Gerente de la Sucursal Regional Guayaquil del Banco del Estado, haciéndole
conocer que el Director Ejecutivo de la Comisién de Transito del Ecuador, me-
diante oficio No. 895-DEJ-CTE-2011 de 26 de abril de 2011, expresé al Gerente
General del Banco del Estado, “la voluntad de la C.T.E de encontrar con el Banco
del Estado el mecanismo técnico juridico necesario para que el financiamiento
otorgado a la Comisién de Transito del Ecuador para la construccion del Terminal
Terrestre de Milagro sea direccionado a favor del Municipio de Milagro, en razén
del ejercicio de sus competencias establecidas en la ley”.

Agrega el informe, en el numeral 7 del acdpite | Antecedentes, que sobre dicha
base, con oficio No. 2011-0526-COG-002326 de 2 de junio de 2011, la Gerente
de la Sucursal Regional Guayaquil del Banco del Estado, convocé al Director Eje-
cutivo de la CTE a una reunidn para tratar sobre el tema, en la que “se acordé soli-
citar el pronunciamiento del Procurador General del Estado, sobre la posibilidad
de que la Comision de Transito del Ecuador —endeudada por el crédito otorgado
por el Banco del Estado- pueda delegar al Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén San Francisco de Milagro, el proceso de construccién del
Terminal Terrestre en dicho Cantén; o la Comisién de Transito del Ecuador reini-
cie el mencionado proceso de contratacion. En cualquiera de los dos escenarios,
los fondos generados por la utilizacién del Terminal Terrestre, deberan ser admi-
nistrados por un fideicomiso, que se creara para tal efecto, a fin de amortizar el
crédito financiado por el Banco del Estado a favor de la CTE".

El informe juridico cita entre otras disposiciones, el numeral 6 del articulo 264 de
la Constitucién de la Republica, que confiere a las municipalidades competencia
para planificar, regular y controlar el transito y el transporte ptblico dentro de
su territorio cantonal. Idéntica atribucién consta establecida en la letra f) del
articulo 55 del COOTAD.

En forma adicional, el informe juridico invoca la letra f) del articulo 30.5 de la
Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29
de marzo de 2011, que asigna a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Me-
tropolitanos y Municipales, competencia para: “f) Construir terminales terrestres,
centros de transferencia de mercaderia, alimentos y trazado de vias rapidas, de
transporte masivo o colectivo”.

Afade el informe juridico que en virtud del contrato de crédito firmado el 22
de diciembre de 2009, entre la Comisién de Transito del Guayas y el Banco del
Estado “lo que existe es una linea de crédito aprobada, por tanto, el valor auto-
rizado no ha sido entregado en su totalidad a esta institucién”; y, argumenta que
al tiempo en que se firmé el indicado contrato de crédito, no se promulgaba atn
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el COOTAD ni la Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, “por tanto, no existié6 para la otrora CTG
impedimento legal para asumir el procedimiento de contratacién publica para la
construccién de la Terminal Terrestre del Cantén Milagro. En la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, entre las atribuciones conferidas a
las Municipalidades, constaba “determinar la construccién de Terminales Terres-
tres” (art. 44, numeral 4), por este motivo, este procedimiento se lo gestion6 en
coordinacién con el Municipio de Milagro”; y, afade que, por ello se suscribié
el 16 de octubre de 2009, el contrato de comodato entre la Municipalidad de
Milagro y la CTG, referido al terreno en el que se construird la Terminal Terrestre
del Cantén Milagro.

Agrega el informe que: “la construccién del Terminal Terrestre en el Cantén Mi-
lagro adn no se ha iniciado, pues durante el procedimiento precontractual se
lo declaré desierto”; y, concluye que “esta Asesoria Juridica es del criterio que
la Comisién de Transito del Ecuador (antes CTG), contindie asumiendo la deuda
ante el Banco del Estado, porque es ésta la institucion que suscribié el contrato
con anterioridad a la vigencia del COOTAD (Art. 55, letra f) y de la Ley Orgénica
Reformatoria a la LOTTSV (Art. 30.5 letra f)”.

Por su parte, el Gerente General del Banco del Estado, en el oficio No. 2011-
0510-AJU-13665 de 8 de noviembre de 2011, manifiesta que “es la Comision
de Transito del guayas, la institucion que ejerce la titularidad de las obligaciones
de prestataria y/o beneficiaria y/o ejecutora del proyecto” que se financia con el
crédito otorgado por esa institucién financiera publica.

Afade que como entidad prestataria, “la Comisién de Transito del Guayas asumié
también, la responsabilidad de entidad ejecutora del proyecto financiado por el
Banco del Estado; lo que implica que debe cumplir los actos precontractuales y
contractuales, necesarios para la correcta ejecucién de las obras, la fiscalizacion
y demds necesarios, observando para el efecto las disposiciones previstas en la
Ley Organica del Sistema nacional de Contratacién Pdblica; debiendo anotar
que, el cumplimiento de tales responsabilidades, permite la entrega de los recur-
sos del préstamo”.

El Gerente General del Banco del Estado cita la letra a) del articulo 31 del Re-
glamento General de Operaciones de Crédito del Banco del Estado, que con res-
pecto a las estipulaciones que debe contener un contrato de préstamo establece:
“la determinacién e identificacién de las instituciones: prestamista, prestataria,
beneficiarias y la del agente fiduciario, asi como las de aquellas que interven-
gan como responsables en la ejecucién del proyecto; y las de sus representantes
legales, debidamente autorizados por los 6rganos competentes.” Afade que “el
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Reglamento General de Operaciones de Crédito vigente en la fecha de suscrip-
cién del Contrato de préstamo, contenia una disposicion similar, en el literal a)
del articulo 30”

Concluye el Banco del Estado que “es juridicamente procedente que el Banco
del Estado modifique el Contrato de Préstamo, mediante adéndum o contrato
modificatorio, por pedido expreso de su prestatario y/o beneficiario, la Comisién
de Trénsito del Ecuador, con la finalidad de incluir al Gobierno Auténomo Des-
centralizado Municipal de Milagro en calidad de organismo ejecutor, es decir,
para que intervenga como responsable en el correcto desarrollo del proyecto,
ejecutando los procedimientos precontractuales y contractuales bajo su exclusiva
responsabilidad, y asumiendo las obligaciones pertinentes conforme las estipula-
ciones contenidas en el Contrato de Préstamo, asi como en el Reglamento Ge-
neral de Operaciones de Crédito; debiendo para el efecto necesariamente contar
con el consentimiento y aprobacién de los representantes legales de las partes
intervinientes, debidamente autorizados por los 6rganos competentes de acuerdo
con la Ley.”

Sin embargo, con respecto a la conformacién de un fideicomiso entre el Gobier-
no Auténomo Descentralizado de Milagro, la Comision de Transito del Ecuador
y el Banco del Estado, cuya finalidad seria que el GAD Municipal administre
el Terminal Terrestre de Milagro y de los valores que recaude, la Comision de
Transito del Ecuador pague el préstamo, el Banco del Estado considera que “la
solicitud es juridicamente improcedente, a menos que no se modifiquen las cldu-
sulas o condiciones financieras del Contrato de Préstamo, especialmente aquellas
relacionadas a las obligaciones de pago de la Comisién de Transito del Ecuador.”

De la copia del contrato de crédito sobre el que trata la consulta, que ha sido
remitida a pedido nuestro, se desprende que fue suscrito el 22 de diciembre de
2009, entre el Banco del Estado como prestamista y la Comisién de Transito del
Guayas (actual Comision de Transito del Ecuador), en calidad de prestataria.

En la cldusula segunda “Antecedentes” consta que para conceder el financia-
miento a la extinguida Comision de Transito del Guayas (actual Comisién de
Transito del Ecuador), el Banco del Estado consider6 entre otros informes, segin
el numeral 2.2. de esa cldusula, el de la Subsecretaria de Crédito Publico del Mi-
nisterio de Finanzas que certificé que la CTG “no tiene obligaciones pendientes
de pago por endeudamiento publico”.

El objeto del convenio de crédito, fue estipulado en la cldusula quinta, en los
siguientes términos: “El Banco del Estado otorga a la Comision de Transito del
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Guayas y ésta acepta, un préstamo por la cantidad de hasta US $7,083.770.00
(SIETE MILLONES OCHENTA'Y TRES MIL SETECIENTOS SETENTA DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), con cargo al Fondo Ordinario, Sector
Equipamiento Urbano-Terminales Terrestres, destinado a financiar la “Construc-
cién de los Terminales Terrestres para la transportacion puiblica de pasajeros de
las ciudades de Duran y Milagro”.

La clausula sexta del citado convenio, describe los costos de cada uno de los pro-
yectos; y, en cuanto se refiere al Terminal Terrestre de Milagro, la tabla que consta
en dicha cldusula sexta, establece que el crédito del BEDE ascenderia a un total
de USA $ 4,420,492; y, el aporte de la entidad prestataria para la ejecucion de la
obra seria de USA $ 682,217.

La clausula séptima estipula que el préstamo se amortizara en el plazo de 7
afos, contados a partir de la fecha de entrega del primer desembolso; v, la cldu-
sula novena, en el numeral 9.1, prevé que la prestataria pagara el préstamo con
una frecuencia de amortizacién mensual, mediante el sistema de cuotas fijas.
La clausula décima estipula que: “Todos los pagos relacionados con el presente
Contrato se efectuardn a través del sistema ESIGEF con los ingresos necesarios
que la Prestataria mantenga”.

El numeral 14.1 de la cldusula décima cuarta del convenio de crédito estipula
la posibilidad de que la prestataria CTG decida renunciar a recibir la totalidad o
parte del préstamo, evento en el que deberd comunicar por escrito al Banco a fin
de que resuelva lo que fuere del caso. El numeral 14.2 de la misma clausula pre-
vé que: “Si el Banco aceptare la renuncia, la Prestataria se obliga a pagar a éste
los gastos que demostrare haber realizado con motivo del control del proyecto
objeto del préstamo; si es del caso, el Banco procedera a reajustar proporcional-
mente las cuotas de amortizacion pendientes de pago”.

La clausula décimo sexta del contrato de préstamo prevé que la ejecucién de las
obras y su fiscalizacién, se realizaran de conformidad con los procedimientos
establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
y su Reglamento General, bajo exclusiva responsabilidad de la prestataria, esto
es de la extinguida Comision de Transito del Guayas actual Comision de Transito
del Ecuador.

Para asegurar las obligaciones que la prestataria adquiere frente al Banco, la clau-
sula vigésima primera del convenio de crédito estipula que: “...la Comisién de
Tréansito del Guayas compromete todas sus rentas, actuales y futuras, y se obliga,
expresa e irrevocablemente, a establecer y mantener en sus presupuestos anuales
los valores que sean necesarios para atender en forma oportuna los compromisos
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respectivos, hasta la total cancelaciéon de la deuda.” Similar previsién consta
también en el numeral 22.3 de la clausula vigésima segunda, cuyo numeral 22.17
estipula que: “Si en los plazos establecidos, la Comision de Transito del Guayas
no utiliza los recursos del crédito, el Banco del Estado podra declarar terminado
el contrato y el mismo se liquidara por el saldo utilizado”.

La clausula vigésima sexta, establece los plazos para tramitar los desembolsos, y
en el numeral 26.1, estipula: “El plazo maximo para la entrega del primer desem-
bolso es de seis (6) meses contados a partir de la fecha de suscripcion del contrato
de préstamo. El plazo maximo para entregar el dltimo desembolso es de quince
(15) meses contados a partir de la fecha de entrega del primer desembolso”.

El numeral 26.3 de la misma cldusula vigésimo sexta, estipula que: “Si, al efec-
tuarse los desembolsos respectivos, no se llega a utilizar la totalidad de los recur-
sos del crédito, éste debera liquidarse por el monto utilizado, sin que se de paso a
reprogramaciones de ninguna indole, para la utilizacién del saldo”; y, el numeral
26.4 prevé que: “Luego de la entrega del primer desembolso, el Banco del Estado
verificard el avance de la obra, de acuerdo con el cronograma respectivo, antes
de realizar los siguientes desembolsos”.

A pedido nuestro se ha remitido también, copia del contrato de comodato cele-
brado el 16 de octubre de 2009, entre la Municipalidad de Milagro y la Comisién
de Transito de la Provincia del Guayas (CTG), ante el Notario Primero del Cantén
Milagro, cuyo objeto segtin su clausula tercera fue la entrega de un terreno muni-
cipal para que en él se construya la Terminal Terrestre de Milagro.

El plazo del contrato de comodato, estipulado en la cldusula cuarta, fue de cin-
cuenta anos contados desde su suscripcion. La cldusula quinta sefala como obli-
gacién de la Comision de Transito del Guayas (actual Comision de Transito del
Ecuador) como comodataria de “realizar la construccién de la Terminal Terrestre
del Cantén Milagro en el plazo de un afho, contado a partir de la fecha de sus-
cripcion del presente contrato de comodato. En el caso de que la Comisién de
Transito del Guayas no concluya la construcciéon de la Terminal Terrestre en un
afno contado desde la fecha del presente contrato de Comodato, deberd restituir
el lote de terreno a la Municipalidad de Milagro”.

El contenido de la consulta exige considerar que a la fecha en que fue suscrito
el contrato de préstamo entre el Banco del Estado y la Comisién de Transito del
Ecuador (actual Comision de Transito del Ecuador), 22 de diciembre de 2009,
regia la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 398 de 7 de agosto de 2008, posterior-
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mente reformada por la Ley Organica publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011.

La Disposicién General Décima Sexta de la citada Ley Orgdanica de Transporte Te-
rrestre, Transito y Seguridad Vial, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 398 de 7 de agosto de 2008, derogé la Ley Sustitutiva de la Ley de Creacién
de la Comisién de Transito de la Provincia del Guayas, publicada en el Registro
Oficial No. 202 de 1 de junio de 1999, asi como su Reglamento y las demas dis-
posiciones que le otorguen atribuciones y competencias; y, con respecto a la Co-
mision de Transito del Guayas, el articulo 234 de la Ley Orgénica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, actualmente reformado, inicialmente confirié
personalidad juridica de derecho publico a la Comision de Transito del Guayas y
el articulo 235 ibidem, también reformado dispuso que funcionaria segtn lo pre-
visto en esa Ley para las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial.

El citado articulo 234 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Se-
guridad Vial, fue reformado mediante Ley publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, que establece la Comisién de
Transito del Ecuador (CTE) como “una persona juridica de derecho publico,
desconcentrada, de duracion indefinida, con patrimonio propio y con autonomia
funcional, administrativa, financiera y presupuestaria, con domicilio en la ciudad
de Guayaquil y con jurisdiccion en la red estatal-troncales nacionales y demds
circunscripciones territoriales que le fueren delegadas por los Gobiernos Auténo-
mos Descentralizados Municipales”. En concordancia, el articulo 113 de la Ley
Organica Reformatoria, dispone que “...En todas aquellas normas legales en las
que se hace referencia a la Comisién de Transito del Guayas se entenderd que se
refieren a la Comision de Transito del Ecuador...”.

El articulo 236 ibidem, también reformado, confiere a la Comision de Transito
del Ecuador, competencia para dirigir y controlar “la actividad operativa y de los
servicios del transporte terrestre, transito y seguridad vial en la jurisdiccién de la
provincia del Guayas, red estatal-troncales nacionales y demas circunscripciones
territoriales que le fueren delegadas por los Gobiernos Auténomos Descentrali-
zados Municipales o Regionales, con sujecién a las regulaciones emanadas de
la Agencia Nacional de Regulacién y Control de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial. La planificacién y organizacién de estas acciones serdn coordi-
nadas con los Gobiernos Auténomos Descentralizados que hubieren asumido
dichas competencias”.

El numeral 4 del articulo 44 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Tran-
sito y Seguridad Vial, derogado por la Ley reformatoria, inicialmente, preveia
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que “...se transferird automatica y obligatoriamente por parte de las Comisiones
Provinciales de Transito las siguientes atribuciones a las Municipalidades: ...4.
Determinar la construccién de terminales terrestres, centros de transferencia de
mercaderia y alimentos y trazado de vias rapidas, trolebis, metro via u otras”.

Por su parte, el numeral 13 del articulo 20 de dicha Ley, conferia al Directorio
de la Comisién Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial (actual
Agencia Nacional de Transito), atribucién para “13. Otorgar a los municipios la
competencia en materia de transporte terrestre, transito y seguridad vial en las
areas urbanas, siempre que cumplan los requisitos previstos en la Constitucién y
la presente Ley”.

A raiz de la promulgacién de la Ley Organica Reformatoria publicada en el Su-
plemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, segtn su articulo
30.5, la competencia para construir terminales terrestres corresponde a los go-
biernos auténomos descentralizados.

Del andlisis que precede se desprende, que al tiempo en que se suscribio el con-
venio de préstamo entre el Banco del Estado y la Comisién de Transito del Guayas
(actual Comision de Transito del Ecuador), de conformidad con el articulo 44
numeral 4 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
derogado por la Ley Organica reformatoria publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, la competencia para determinar
la construccion de terminales terrestres correspondia a las Comisiones Provincia-
les, entre ellas la Comision de Transito del Guayas.

A partir de la promulgacion de la Ley Organica Reformatoria reforma a la Ley
Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, publicada en el Su-
plemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, de conformidad
con el articulo 30.5 de dicha Ley Organica Reformatoria, la construccién de
terminales terrestres es competencia de los GADs metropolitanos y municipales.
En consecuencia, no es juridicamente procedente que en el caso materia de con-
sulta, la Comisién de Transito del Ecuador que reemplazé a la CTG, delegue a la
Municipalidad de Milagro, la construccién de la Terminal Terrestre de ese cantén,
conforme sugiere el informe juridico de la entidad consultante, en el numeral 7
del acépite | Antecedentes, en virtud de que dicha competencia ha sido asignada
en forma directa a las Municipalidades por la ley.

Por otro lado, es pertinente considerar que segtin el informe juridico de la entidad
consultante, contenido en oficio No. 1608-AJ-CTE de 19 de julio de 2011, fue
declarado desierto el procedimiento de contratacién de la ejecucién de la obra
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de la Terminal Terrestre del Cantén Milagro, para el que esta destinado el finan-
ciamiento objeto del convenio de crédito materia de consulta; y, por otro lado, ha
vencido el plazo para la ejecucion de esa obra, establecido en la cldusula quinta
del contrato de comodato celebrado entre la extinta Comisién de Transito del
Ecuador y la Municipalidad de Milagro, por lo que segin la misma clausula, hay
lugar a la restitucion del lote de terreno a la Municipalidad de Milagro.

El numeral 14.1 de la cldusula décima cuarta del contrato de préstamo suscrito
entre el Banco del Estado y la Comision de Transito del Guayas, que fue transcrito
en los antecedentes de este pronunciamiento, prevé la posibilidad de que la pres-
tataria renuncie a recibir parte del préstamo, evento en el que, segtin el numeral
14.2 de la misma cldusula se debe “reajustar proporcionalmente las cuotas de
amortizacion pendientes de pago”.

A lo dicho es pertinente agregar que el financiamiento que otorgd el Banco del
Estado a la Comisién de Transito del Guayas (actual Comisién de Transito del
Ecuador), se concedi6 sobre la base de la capacidad de endeudamiento de la
prestataria.

Atenta la materia de la consulta, es pertinente considerar en forma adicional que
en materia de endeudamiento publico, respecto de los GADs, el articulo 125 del
Cadigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Pablicas, dispone:

“Art. 125.- Limites al endeudamiento para gobiernos auténomos descentraliza-
dos.- Para la aprobacién y ejecucién de sus presupuestos, cada gobierno auté-
nomo descentralizado debera observar los siguientes limites de endeudamiento:

1. La relacién porcentual calculada en cada afio entre el saldo total de su deuda
publica y sus ingresos totales anuales, sin incluir endeudamiento, no deberd ser
superior al doscientos por ciento (200%); v,

2. El monto total del servicio anual de la deuda, que incluird la respectiva amor-
tizacién e intereses, no debera superar el veinte y cinco por ciento (25%) de los
ingresos totales anuales sin incluir endeudamiento.

Se prohibe a las instituciones publicas y privadas conceder créditos a los gobier-
nos auténomos descentralizados que sobrepasen estos limites, debiendo estos
Gltimos someterse a un plan de fortalecimiento y sostenibilidad fiscal que sera
aprobado por el ente rector de las finanzas publicas”.

La prohibicién que establece el articulo 125 del Cédigo Organico de Planifica-
cién y Finanzas Publicas, de otorgar créditos a los GADs, que sobrepasen los
[imites establecidos en dicha norma, determina que no sea juridicamente pro-
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cedente, redireccionar automdticamente y sin el andlisis y cumplimiento de los
requisitos para su concesion, el crédito otorgado por el Banco del Estado a la
Comision de Transito del Guayas, actual Comision de Transito del Ecuador, en
beneficio de la Municipalidad de Milagro, cuya capacidad de endeudamiento
debera previamente ser determinada sobre la base de los limites que establece la
citada norma.

Atenta la competencia de las Municipalidades para construir terminales terres-
tres, conferida por el articulo 30.5 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, introducido por la Ley Organica Reformatoria publica-
da en el Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, que
confiere a las Municipalidades competencia para construir las terminales terres-
tres; y, en virtud de que la Comisién de Transito del Guayas (actual Comisién de
Transito del Ecuador), no ha concluido el procedimiento de contratacion para la
ejecucién de la obra en que consiste el Terminal Terrestre del Cantén Milagro,
corresponde a dicha Comisién, renunciar parcialmente al préstamo otorgado por
esa institucion financiera publica, de conformidad con lo estipulado en el nume-
ral 14.1 de la clausula décima cuarta del contrato de préstamo, suscrito entre el
Banco del Estado y la extinguida Comisién de Transito del Guayas, debiéndose al
efecto comunicar por escrito al Banco a fin de que segin el numeral 14.2 de la
misma clausula, se disponga el reajuste proporcional de las cuotas de amortiza-
cion pendientes de pago.

Del andlisis juridico que precede se concluye que si el financiamiento que otorgd
el Banco del Estado a la Comisién de Transito del Guayas (actual Comision de
Transito del Ecuador), se concedi6 previa evaluacién de la capacidad de endeu-
damiento de la prestataria y ejecutora del proyecto, no es juridicamente proce-
dente que dicha Comision conserve el cardcter y las obligaciones de pago como
prestataria, y ceda el caracter de beneficiario y ejecutor del proyecto a la Muni-
cipalidad de Milagro, atin cuando el Banco del Estado manifieste inicialmente su
conformidad con aquello, pues la Comisiéon, a partir de la promulgacién de la
Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de
marzo de 2011, perdié competencia para construir terminales terrestres, puesto
que dicha potestad pasé a los gobiernos auténomos descentralizados, al tenor del
articulo 30.5 de la indicada Ley Orgdnica.

Por lo tanto, no procede que la Comisién de Transito del Ecuador, asuma obliga-
ciones de pago del préstamo con cargo a su presupuesto, siendo el beneficiario
un tercero (la Municipalidad), actualmente titular de la competencia para cons-
truir terminales terrestres, de conformidad con el articulo 30.5 de la Ley Organica
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de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial. Noétese ademds que el Banco
del Estado, considera improcedente incorporar la figura de un fideicomiso cuya
finalidad seria que el Municipio de Milagro administre el Terminal Terrestre y con
los valores que recaude pague el préstamo, pues ello significaria una modifica-
cién de las condiciones financieras del Contrato de Préstamo.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica, establece el principio de lega-
lidad que rige en derecho publico, en los siguientes términos: “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores puiblicos
y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién”.

En atencién a los términos de su consulta se concluye, que en virtud de que el
deudor ante el Banco del Estado, es la Comisién de Transito del Ecuador (actual
Comision de Transito del Ecuador), no es juridicamente procedente realizar un
Adéndum al convenio de préstamo suscrito entre ambas instituciones, por el que
se autorice a un tercero, que es el Gobierno Municipal de Milagro a ejecutar
el procedimiento precontractual y contractual de la construccién del Terminal
Terrestre de Milagro, en virtud de que la competencia para construir terminales
terrestres corresponde a las municipalidades en forma directa, de conformidad
con el articulo 30.5 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Segu-
ridad Vial.

En consecuencia, la Comision de Transito del Ecuador deberd renunciar a la parte
del préstamo otorgado por el Banco del Estado, destinado a la construccién de
la Terminal Terrestre del Cantén Milagro, en aplicacién de lo estipulado en el
numeral 14.1 de la clausula décima cuarta del convenio de crédito. El Banco del
Estado debera proceder a reajustar proporcionalmente las cuotas de amortizacion
pendientes de pago por parte de la CTG, segtn prevé el numeral 14.2 de la mis-
ma cldusula. Por su parte, la Municipalidad de Milagro, de considerarlo conve-
niente, deberd efectuar la planificacién correspondiente que le permita ejecutar
dicha obra, y si al efecto es necesario recurrir al endeudamiento, debera observar
los limites establecidos en el articulo 125 del Cédigo Organico de Planificacién
y Finanzas Pdblicas.

En virtud de que, de conformidad con el articulo 226 de la Constitucién de la
Republica, las instituciones del Estado deben coordinar acciones para el cumpli-
miento de sus fines, una vez que la Comisién de Transito del Ecuador renuncie a
la parte del préstamo otorgado por el Banco del Estado para la construccién de la
Terminal Terrestre del Cantén Milagro, dichos recursos se podrian redireccionar
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a la Municipalidad de Milagro, mediante nuevo contrato de préstamo, previo el
cumplimiento de los requisitos para su concesion, en el que se estipule que ese
Gobierno Auténomo Descentralizado asuma la calidad de prestatario y ejecutor
del referido proyecto, asumiendo también en forma directa frente al Banco del
Estado, las obligaciones de pago correspondientes, observando los limites de en-
deudamiento que establece el articulo 125 del Cédigo Orgénico de Planificacion
y Finanzas Publicas.

2. El informe juridico de la entidad consultante cita los articulos 115y 116 de la
Ley de Mercado de Valores, que prevén que pueden actuar como constituyentes
de fideicomisos mercantiles, las personas naturales o juridicas, pablicas o mixtas,
nacionales o extranjeras dotadas de personalidad juridica; y, que las instituciones
del sector publico se sujetaran al reglamento especial que para el efecto expedira
el Consejo Nacional de Valores.

Sobre dicha base concluye que: “El compromiso financiero que la entonces Co-
misién de Transito del Guayas adquirié frente al Banco del Estado debe ser hon-
rado por la Comisién de Transito del Ecuador... Y que en todo caso, la adminis-
tracién del mismo se lleve a cabo por un Fideicomiso exclusivamente creado para
el efecto, a fin de que los valores recaudados sean utilizados para cumplir con el
pago de la deuda con el Banco del Estado”.

Por su parte, el Gerente General del Banco del Estado, en el oficio No. 2011-
0510-AJU-13665 de 8 de noviembre de 2011, al que se hizo referencia en los
antecedentes de este pronunciamiento, manifiesta que: “respecto de la conforma-
cion de un fideicomiso entre el Gobierno Auténomo Descentralizado de milagro,
la Comisiéon de Transito del Ecuador y el Banco del Estado cuya finalidad seria
que el GAD Municipal administre el Terminal Terrestre de milagro y de los valores
que recaude pague el préstamo la Comisién de Transito del Ecuador, el Banco del
Estado considera que la solicitud es juridicamente improcedente, a menos que no
se modifiquen las clausulas o condiciones financieras del Contrato de Préstamo,
especialmente aquellas relacionadas a las obligaciones de pago de la Comision
de Transito del Ecuador.”

La forma de pago del crédito otorgado por el Banco del Estado a la extinguida
CTG (actual Comisién de Transito del Ecuador), fue estipulada en la clausula no-
vena del convenio de crédito, por la que la prestataria se comprometi6 a efectuar
amortizaciones mensuales vy fijas y realizar los pagos a través del sistema ESIGEF,
para lo cual segin la cldusula vigésima primera del convenio de crédito, cuya
parte pertinente fue transcrita al atender su primera consulta, la Comisién com-
prometié todas sus rentas, actuales y futuras, y se obligd a establecer y mantener
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en sus presupuestos anuales, los valores que sean necesarios para atender en for-
ma oportuna los compromisos respectivos, hasta la total cancelacién de la deuda.

Los fideicomisos mercantiles se constituyen y administran de conformidad con
las disposiciones de la Ley de Mercado de Valores y el Reglamento expedido por
el Consejo Nacional de Valores, que regula la Participacién del Sector Piblico en
el Mercado de Valores. El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, define al
contrato de fideicomiso mercantil, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideico-
miso mercantil una o mds personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a
un patrimonio auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero
[lamado beneficiario...”.

El inciso segundo del articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores, dispone que
las instituciones del sector pdblico que actuaran como constituyentes de fideico-
misos mercantiles, estaran sujetas al reglamento especial que al efecto expida el
Consejo Nacional de Valores; dicho Reglamento consta actualmente en la Codi-
ficacion de las Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 1 de 8 de marzo de 2007.

En armonia con el analisis que se ha efectuado al atender su primera consulta,
se concluye que la suscripcion de fideicomisos, como mecanismo para adminis-
tracién de los valores que se destinen al pago de los préstamos otorgados por el
Banco del Estado, es un instrumento juridico al que pueden recurrir las institucio-
nes plblicas, siempre que asi lo acuerden entre prestataria y prestamista, debien-
do convenir las respectivas condiciones financieras, en forma independiente, en
cada uno de las operaciones de crédito.

OF. PGE. N°: 04833, de 23-11-2011
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CONVENIOS PARA MEJORAMIENTO DE ViA RURAL:
PRESUPUESTO DE ANOS ANTERIORES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON ALAUSI

CONSULTA:

1. “;Es procedente que la Municipalidad asuma el arreglo de dafios emergentes o
trabajos de mantenimiento menores justificados, asi como apertura de otras vias
que se encuentran pendientes y que corresponden al Presupuesto Participativo de
anos anteriores?”

2. “3Es o no procedente que la Municipalidad firme dicho convenio para asumir
el mejoramiento y mantenimiento vial rural en el Cantén Alausi?”

BASES LEGALES:
Constitucién de la Republica del Ecuador ArtS. 263 num. 2 y 267 num. 3.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 42 lit. b), 65 lit. ¢), 114, 115,129, 274, 275, 279 y 280.

PRONUNCIAMIENTO:

1. El informe inicial del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No.
055-AJ-GADA de 5 de mayo de 2011, adjunto a la consulta, refiere como antece-
dente que la Municipalidad del Cantén Alausi, solicité y obtuvo el financiamien-
to del Banco del Estado para la adquisicién de equipo caminero, mediante dos
contratos de financiamiento y fideicomiso suscritos dentro del proyecto Progra-
ma de financiamiento de equipo caminero denominado “PROCECAM”. Agrega
el mismo informe que, con los recursos provenientes del referido financiamiento,
la Municipalidad adquirié equipo caminero.

En atencidn a nuestro pedido, se han remitido copias certificadas de dos contra-
tos de Financiamiento y Fideicomiso, suscritos entre la Municipalidad del Cantén
Alausi en calidad de prestataria y el Banco del Estado.

En el primero de los contratos, celebrado el 19 de abril de 2007, la cldusula
quinta “Objeto”, estipula que: “El Banco del Estado otorga al municipio de Alau-
si y este acepta, un crédito pro la cantidad de hasta USD $ 1.180,000.00 (UN
MILLON CIENTO OCHENTA MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON 00/100), con cargo al fondo ordinario, sector vialidad-equipo
caminero, destinado a financiar la “Adquisicion de Equipo Caminero para el Me-
joramiento y Mantenimiento de la Red Vial del Cantén Alausi; equipo compuesto
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por: dos tractores, dos volquetes, dos rodillos vibratorios, una cargadora, dos
camiones cisterna, una motoniveladora y una camioneta 4x4”.

El plazo de amortizacién del préstamo, segin la clausula séptima es de cinco
afos, sin periodo de gracia, contados a partir de la entrega del primer desem-
bolso.

La clausula décimo quinta del contrato prevé la constitucion de fideicomiso de
la totalidad de los ingresos de la entidad deudora en el depositario oficial; y, la
clausula décimo sexta estipula que la adquisicién de los bienes se realizara me-
diante contratacién publica de acuerdo con el régimen legal vigente en el pafs.

En el contrato suscrito el 26 de febrero de 2008, la cldusula primera “Anteceden-
tes” refiere que, mediante Resolucién del Directorio del Banco del Estado No.
2008-DIR-014 de 5 de mayo de 2008, se aprobé el “Programa de Crédito para la
Adquisicién de Equipo Caminero” (PROCECAM), sobre la base de que “un gran
nimero de gobiernos seccionales locales y provinciales, no disponen de equipo
caminero en cantidad suficiente y en buen estado, que les permita ejecutar ade-
cuada y oportunamente las obras viales que la comunidad requiere...; Programa
que cuenta con el criterio de prioridad otorgado por la Secretaria Nacional de
Planificacién y Desarrollo, segln oficio No. SENPLADES-SIP-dap-2008-119, de
1 de agosto de 2008”.

La clausula segunda del contrato, estipula:

“EL BANCO otorga a la Municipalidad de Alausi y ésta acepta el financiamien-
to del proyecto por la cantidad total de hasta QUINIENTOS VEINTE MIL CUA-
TROCIENTOS CINCUENTAY OCHO CON 75/100 DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA (USD 520.458,75) la suma de hasta CIENTO OCHENTA
Y SIETE MIL, TESCIENTOS SESENTA'Y CINCO CON 15/100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD. 187.365,15) se presta a la Municipali-
dad de Alausi; la suma de hasta TRESCIENTOS TREINTA Y TRES MIL NOVENTA
Y TRES CON 60/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD
333.093.60) constituye la asignacion presupuestaria que concede el Ministerio
de Finanzas a LA PRESTATARIA; y, la suma de hasta SESENTA MIL TREINTA'Y
TRES CON 27/100 DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USD.
60.033,27) constituye el aporte de la prestataria, destinado a financiar adquisi-
cién de equipo caminero...”.

La clausula cuarta estipula que el préstamo se amortizara en el plazo de cinco
anos, sin periodo de gracia, contados a partir de la fecha de entrega del primer
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desembolso. La clausula décima prevé la constitucién de un fideicomiso de la
“totalidad de ingresos de la entidad deudora en el depositario oficio, el Banco
Central del Ecuador, pignorard mediante débito automatico, los fondos necesa-
rios de la prestataria para realizar el pago de la totalidad del financiamiento.

El informe juridico del Procurador Sindico agrega que por su gran extensién geo-
gréfica, el cantén Alausi adolece de una considerable falta de vias de acceso
para mejorar la calidad de vida de sus habitantes, el comercio y transporte de su
produccién y que por el fuerte invierno “requiere constante mantenimiento de
las vias que se encuentran fuera del perimetro urbano de su matriz y parroquias”.

Finalmente expone el informe del Procurador Sindico que la Municipalidad “im-
plemento la modalidad del Presupuesto Participativo, a fin de optimizar la cons-
truccion de obras y ahorro considerable de recursos econémicos, y entre ellas se
encuentran “aperturas de vias en el sector rural, pendientes de ejecucion”.

El citado informe invoca el numeral 2 de articulo 263 de la Constitucién de la
Republica y la letra b) del articulo 42 del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que confieren al Consejo Provincial,
competencia exclusiva para planificar, construir y mantener el sistema vial de
ambito provincial, que no incluya zonas urbanas; y, el numeral 3 del articulo 264
de la Constitucién de la Republica, que confiere a los Municipios competencia
para planificar, construir y mantener la vialidad urbana.

Cita también el articulo 260 de la Constitucién de la Republica, que prevé la
gestion concurrente entre los distintos niveles de gobierno para la prestacion de
servicios publicos y sobre dicha base concluye que la Municipalidad “podria
ejecutar obras viales rurales mediante la modalidad de Convenio con el Consejo
Provincial de Chimborazo; pero en la realidad no existe el apoyo econémico ni
atencién del mencionado organismo competente”. El informe juridico argumen-
ta que se debe tomar en cuenta la inversion que ha efectuado la Municipalidad
en maquinaria vial.

En el informe ampliatorio contenido en oficio No. 067-A)-GADA de 2 de junio
de 2011, remitido a pedido nuestro, el Procurador Sindico agrega que considera:
“procedente actuar en casos de emergencia debidamente justificados para utili-
zar la maquinaria vial de la Municipalidad, sobre arreglos menores en los cami-
nos del sector rural o despeje de vias, sobre obstaculos provocados por deslaves
o elementos propios de la naturaleza, tomando en consideracién el clamor de
los pobladores afectados y que no estan recibiendo atencién de los organismos

competentes”.
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Pese al requerimiento de este Organismo, efectuado en oficio No. 2029 de 26
de mayo de 2011, la Municipalidad del Cantén Alausi no ha remitido el detalle
de las obras incluidas en el presupuesto participativo al que alude la consulta. El
informe del Procurador Sindico expone que se trata de la apertura de dos vias y
lastrado de otras doce vias en sectores comunitarios del Cantén Alausi, o arreglos
en las mismas, que “se han venido efectuando por administracién directa con la
maquinaria municipal y la participacién de la comunidad beneficiaria, lo cual ha
permitido el avance oportuno y ahorro econémico en beneficio de las mismas...”.

Para atender su consulta es necesario determinar las competencias que en mate-
ria de vialidad, corresponden a cada nivel de los gobiernos auténomos descen-
tralizados.

El articulo 263 de la Constitucion de la Republica, incluye entre las competencias
exclusivas de los gobiernos provinciales, la de: “...2. Planificar, construir y man-
tener el sistema vial de dambito provincial, que no incluya las zonas urbanas...”.
Idéntica disposicion consta en la letra b) del articulo 42 del Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD).

Por su parte, el numeral 3 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica y la
letra c) del articulo 55 del COOTAD, asignan como competencia exclusiva de los
gobiernos municipales: “...3. Planificar, construir y mantener la vialidad urbana”.

Con respecto a las competencias exclusivas de las Juntas Parroquiales Rurales, el
numeral 3 del articulo 267 de la Constitucién de la Republica, y la letra c) del
articulo 65 del COOTAD, les asignan la de: “3. Planificar y mantener, en coordi-
nacion con los gobiernos provinciales, la vialidad parroquial rural.”.

El articulo 114 del COOTAD, define a las competencias exclusivas como: “.
aquellas cuya titularidad corresponde a un solo nivel de gobierno de acuerdo con
la Constitucion y la ley, y cuya gestién puede realizarse de manera concurrente
entre diferentes niveles de gobierno”.

Por su parte, con respecto a las competencias concurrentes, el articulo 115 del
COOTAD, dispone que: “son aquellas cuya titularidad corresponde a varios ni-
veles de gobierno en razén del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse
obligatoriamente de manera concurrente”.

El articulo 129 del citado COOTAD, establece que el ejercicio de la competencia
en materia de vialidad, atribuida en la Constitucion a los distintos niveles de
gobierno, se ejercera de la siguiente manera:
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“...Al gobierno auténomo descentralizado provincial le corresponden las facul-
tades de planificar, construir y mantener el sistema vial de ambito provincial, que
no incluya las zonas urbanas.

Al gobierno auténomo descentralizado municipal le corresponde las facultades
de planificar, construir y mantener la vialidad urbana. En el caso de las cabeceras
de las parroquias rurales, la ejecucién de esta competencia se coordinard con los
gobiernos parroquiales rurales.

Al gobierno auténomo descentralizado parroquial rural le corresponde las fa-
cultades de planificar y mantener, en coordinacién con el gobierno auténomo
descentralizado provincial la vialidad parroquial y vecinal, para el efecto se es-
tableceran convenios entre ambos niveles de gobierno, donde se prevean las
responsabilidades correspondientes de cada uno de ellos”.

De las disposiciones constitucionales y legales citadas se desprende que, en
cuanto a la ejecucién de obras en materia especifica de vialidad, los gobier-
nos provincial, municipal y rural, tienen competencias exclusivas para planificar,
mantener y construir el sistema vial provincial, urbano y rural, respectivamente.
A las Juntas Parroquiales Rurales les corresponde planificar y mantener la viali-
dad parroquial rural en coordinaciéon con los gobiernos provinciales.

El Titulo VII del citado COOTAD, “Modalidades de Gestion, Planificacién, Coor-
dinacién y Participacién”, en el articulo 274 dispone que los gobiernos auténo-
mos descentralizados “son responsables por la prestacién de los servicios pu-
blicos y la implementacién de las obras que les corresponda ejecutar para el
cumplimento de las competencias que la Constitucién y la ley les reconoce, de
acuerdo con sus respectivos planes de desarrollo y de ordenamiento territorial”.

En concordancia, el articulo 275 ibidem, prevé que los gobiernos auténomos
descentralizados podran prestar los servicios y ejecutar la obras que son de su
competencia “en forma directa, por contrato, gestion compartida, por delegacion
a otro nivel de gobierno o cogestiéon con la comunidad y empresas de economia
mixta”.

El articulo 279 del COOTAD, regula la delegacién de competencias a otros ni-
veles de gobierno, en los siguientes términos: “Los gobiernos autonomos des-
centralizados regional, provincial, metropolitano o municipal podran delegar la
gestion de sus competencias a otros niveles de gobierno, sin perder la titularidad
de aquellas. Esta delegacién requerira acto normativo del 6rgano legislativo co-
rrespondiente y podra ser revertida de la misma forma y en cualquier tiempo.
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Para esta delegacion las partes suscribirdn un convenio que conten-
ga los compromisos y condiciones para la gestion de la competencia.
Ningin nivel de gobierno podré delegar la prestacién de servicios publicos que
le hubiere delegado otro nivel de gobierno”.

El articulo 280 del COOTAD, prescribe que para ejecutar obras publicas que
permitan dar cumplimiento a competencias y gestiones concurrentes, “dos o mas
gobiernos auténomos descentralizados del mismo o de distinto nivel de gobierno
podran celebrar convenios de cogestion de obras”. Aflade la misma norma que
los convenios estableceran los términos de coparticipacién de cada una de las
partes, el financiamiento de la obra, las especificaciones técnicas y la modalidad
de fiscalizacién y control social; y, que los procesos contractuales y formalidades
del convenio observaran lo establecido en la ley.

De los articulos 274, 275 y 280 del COOTAD, se desprende que los Gobier-
nos Auténomos Descentralizados son responsables de la implementacién de las
obras que les corresponda ejecutar en cumplimiento de sus competencias exclu-
sivas, pudiendo ejecutarlas en forma directa, por contrato, gestion compartida,
por delegacién a otro nivel de gobierno o cogestiéon con la comunidad y em-
presas de economia mixta; y, en el caso de competencias exclusivas, su gestion
puede ser concurrente entre dos 0 mds gobiernos auténomos descentralizados
del mismo o de distinto nivel de gobierno, para lo que podran celebrar convenios
de cogestion de obras.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 1902 de 20 de mayo de 2011, la
Procuraduria General del Estado ya se ha pronunciado en el sentido de que de
conformidad con el articulo 55 letra ¢) del COOTAD, “a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales les corresponde “Planificar, construir y mantener la
vialidad urbana”, por lo que el articulo 129 del indicado Cédigo Organico, en lo
relacionado a vialidad rural, ha previsto respecto a gobiernos autbnomos munici-
pales que: “...En el caso de las cabeceras de las parroquias rurales, la ejecucion
de esta competencia se coordinara con los gobiernos parroquiales rurales”, sien-
do los gobiernos auténomos parroquiales los facultados para suscribir convenios
tanto con los Gobiernos Provinciales como con los Municipales, segtin el mismo
articulo 129 del COOTAD".

Del analisis que precede se concluye que, de conformidad con el numeral 2
del articulo 263 de la Constitucion de la Republica, letra c) del articulo 55 del
COOTAD vy segundo inciso del articulo 129 del citado Cédigo Organico, a la
Municipalidad compete planificar, construir y mantener la vialidad urbana.
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Adicionalmente, el arreglo de dafos emergentes o trabajos de mantenimiento,
asi como la apertura de vias, siempre que se trate de obras a ser ejecutadas en
el area urbana, corresponden a la Municipalidad, que puede ejecutar las obras
viales en forma directa, por contrato, gestion compartida, por delegacién a otro
nivel de gobierno o cogestion con la comunidad y empresas de economia mixta,
segln lo prevén los articulos 274, 275 y 280 del COOTAD. Tratdndose de obras
viales a ser ejecutadas en las cabeceras de las parroquias rurales, su ejecucién
se coordinara por la Municipalidad con los gobiernos parroquiales rurales, segiin
el quinto inciso del articulo 129 del COOTAD. En el caso de obras viales que
requieran las parroquias rurales en zonas que no sean cabeceras, corresponde
a la respectiva junta parroquial planificar y mantener, en coordinacion con el
gobierno provincial, la vialidad parroquial rural, de conformidad con la letra c)
del articulo 65 del COOTAD v la letra b) del articulo 42 ibidem, que confiere a
los gobiernos auténomos provinciales, competencia para planificar, construir y
mantener el sistema vial de ambito provincial que no incluya zonas urbanas.

2. El informe inicial del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No.
055-AJ-GADA de 5 de mayo de 2011, expone que el proyecto de convenio elabo-
rado por el Consejo Provincial de Chimborazo, que seria el mecanismo legal para
ejecutar el mejoramiento y mantenimiento vial rural, “no establece cudles son las
obligaciones o el aporte de dicha Institucion, ni menciona si tienen recursos, ni
determinan el fundamento para autorizar a nuestra municipalidad efectuar dichos
trabajos, por lo que considero que asi no podemos someter a la aprobacion del
Concejo Municipal, para aprobar la firma del mismo”.

El proyecto de Convenio de Cooperacion Interinstitucional entre el Gobierno
Auténomo Descentralizado de la Provincia de Chimborazo y el Gobierno Auté-
nomo Descentralizado del Cantén Alausi, No. 065-2010-DLM, cuya copia cer-
tificada se ha acompanado en atencién a nuestro requerimiento, determina en
su clausula tercera que “Objeto del Convenio” es “la ejecucién de los proyectos
de mejoramiento y mantenimiento vial del cantén Alausi, lo que servira para el
desarrollo econémico de la poblacion y de esta manera alcanzar el buen vivir
consagrado en la Constitucién”.

La cldusula cuarta, que estipula las obligaciones de las partes, respecto del go-
bierno provincial, prevé que éste se “compromete a coordinar acciones tendien-
tes a la ejecucién por parte de la Municipalidad de los proyectos de mejora-
miento y mantenimiento vial, dentro de su jurisdiccion cantonal”; mientras que
a la Municipalidad corresponde ejecutar los proyectos “para lo cual utilizard los
recursos economicos necesarios establecidos dentro de su presupuesto institucio-
nal y destinado para el efecto”, asi como “gestionar la obtencion de las licencias
ambientales ante el organismo correspondiente”.
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En el informe del Procurador Sindico contenido en oficio No. 067-A]-GADA de 2
de junio de 2011, remitido a pedido nuestro, agrega que: “En aplicacién del Art.
260 de la Constitucién de la Republica, sobre la gestién concurrente, es factible
firmar un Convenio con el Consejo Provincial de Chimborazo, organismo que
tiene la obligacion y competencia sobre la vialidad rural conforme al Art. 263
numeral 2 de la Carta Magna; pero en el que se establezcan claramente tanto el
objetivo asi como las obligaciones de cada parte, cuantificindose en lo posible
las mismas y haciendo constar la disponibilidad econémica y partida presupues-
taria para la ejecucion correspondiente”.

Con respecto a las obras del presupuesto participativo pendientes de ejecucion,
expone el informe del Procurador Sindico que “...igualmente se podria ejecutar
a través de Convenios tripartitos entre los Gobiernos Auténomos Descentraliza-
dos: Provincial, el Municipal y las Juntas Parroquiales respectivas, éstas Gltimas
conforme a la facultad del numeral 3 del Art. 267 de la Constitucién de la Repu-
blica”.

Por su parte, el Prefecto de Chimborazo en oficio No. 486-SPGADPCH-11 de
31 de mayo de 2011, ingresado el 6 de junio del presente afio, en atencién
al requerimiento de este Organismo sobre la remision del criterio institucional
de esa entidad sobre las consultas formuladas por la Municipalidad del Cantén
Alausi, expone que: “se firmaran los convenios que sean necesarios delegan-
do el mantenimiento vial del cantén y no transfiriendo ya que ni la Institucién
Provincial recibe esta competencia, constituyendo tnicamente un enunciado en
la Constitucién de la Republica y Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion”.

El articulo 275 del Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, ya citado al atender su primera consulta prevé que los gobier-
nos auténomos descentralizados podran prestar los servicios y ejecutar la obras
que son de su competencia “en forma directa, por contrato, gestién compartida,
por delegacion a otro nivel de gobierno o cogestion con la comunidad y empre-
sas de economia mixta”.

De las disposiciones constitucionales y legales que fueron citadas al analizar su
primera consulta se desprende que, los gobiernos auténomos descentralizados
pueden ejecutar las obras que son de su competencia, y entre ellas las de viali-
dad, al tenor del articulo 275 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, en forma directa, por contrato, gestién compar-
tida o por delegacién a otro nivel de gobierno, para lo cual, el articulo 280 del
COOTAD permite a los distintos niveles de gobierno celebrar convenios en los
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que se establezcan los términos de coparticipacion de cada una de las partes y
su financiamiento.

Sobre idéntica base normativa, en atencién a una consulta formulada por el Pre-
fecto de Bolivar, en pronunciamiento contenido en oficio No. 1902 de 20 de
mayo de 2011, la Procuraduria General del Estado ya se ha pronunciado en el
sentido de que:

“En lo que respecta a los gobiernos municipales, el articulo 129 del Cédigo Or-
ganico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, citado ante-
riormente, que establece el ejercicio de la competencia de vialidad atribuida en
la Constitucion a los distintos niveles de gobierno, no ha previsto la posibilidad
de que suscriban convenios sobre vialidad rural entre los gobiernos provinciales
y municipales, toda vez que segtn el articulo 55 letra ¢) del mismo Cédigo, a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales les corresponde “Planificar,
construir y mantener la vialidad urbana”, por lo que el articulo 129 del indica-
do Cédigo Organico, en lo relacionado a vialidad rural, ha previsto respecto a
gobiernos auténomos municipales que: “...En el caso de las cabeceras de las
parroquias rurales, la ejecucion de esta competencia se coordinard con los go-
biernos parroquiales rurales”, siendo los gobiernos auténomos parroquiales los
facultados para suscribir convenios tanto con los Gobiernos Provinciales como
con los Municipales, segln el mismo articulo 129 del COOTAD”.

Por lo expuesto, en atencién a su segunda consulta se concluye que no es proce-
dente que la Municipalidad del Cant6n Alausi firme un convenio con el Consejo
Provincial de Chimborazo, con el objeto de que la Municipalidad asuma el me-
joramiento y mantenimiento vial rural en el Cantén Alausi, pues el articulo 129
del COOTAD, ha determinado en forma expresa que en el caso de las cabeceras
de las parroquias rurales, la ejecucién de esta competencia se coordinard entre
la Municipalidad y los gobiernos parroquiales rurales. En consecuencia, los go-
biernos autébnomos parroquiales son los facultados para suscribir convenios rela-
cionados con el ejercicio de la competencia de vialidad, tanto con los Gobiernos
Provinciales como con los Municipales, segtn el articulo 129 del COOTAD.

Este pronunciamiento se limita a inteligenciar las normas aplicables al tema ma-
teria de consulta. La Procuraduria General del Estado no tiene competencia legal
para autorizar o negar la suscripcién de convenios o para dar informes previos a
su celebracion.

OF. PGE. N°: 03218, de 11-08-2011
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DECLARATORIA DE UTILIDAD
PUBLICA: COMPETENCIA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MEJIA

CONSULTA:

“Si el senor Alcalde en su calidad de Presidente del Concejo Cantonal de Pro-
teccion Integral a la Niflez y Adolescencia de Mejia o es el Concejo Cantonal
de Proteccion Integral a la Nifez y Adolescencia de Mejia en pleno quien tiene
la facultad para declarar de utilidad pdblica un inmueble donde funcionard la
casa del Sistema de Proteccion; ademas de determinar si deben acogerse obli-
gatoriamente al tramite establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 341.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica Arts. 58; y, 62 de su
Reglamento.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54, 57 y 148.

Cédigo de la Nifiez y Adolescencia Arts. 190, 192, 194, 195, 201, 203 y 299.
Res. N° 31 de 8-10-2008 Arts. 1, 8 y 15.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su peticion, mediante oficio No. 04260 de 14 de oc-
tubre de 2011, esta Procuraduria le solicit6 remitir el criterio juridico debidamen-
te fundamentado del Procurador Sindico del Municipio de Mejia, en relacién con
el objeto de su consulta; requerimiento que fue atendido por usted en oficio No.
2011-402-AGDMCM de 31 de octubre de 2011, ingresado a esta Procuraduria en
la misma fecha, al que adjunta el informe No. 94-2011-A) de 24 de octubre del
2011, suscrito por el Procurador Sindico de esa Municipalidad.

En su oficio de consulta manifiesta que, en aplicacién estricta de lo dispuesto
en el inciso tercero del articulo 201 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, a
través de la Ordenanza Sustitutiva que Regula y Organiza el Funcionamiento del
Sistema Nacional Descentralizado de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescen-
cia en el Canton Mejia, se cred el Concejo Cantonal de Proteccion Integral a la
Nifiez y Adolescencia de Mejia, C.O.P..N.A.M., con autonomia administrativa y
financiera; y, que en el presupuesto para el afo 2011, el referido Concejo “han
planificado la adquisicién de un bien inmueble para la sede de sus oficinas por el
valor de USD. 63.668,00, con cargo a la partida presupuestaria 8.402.02".
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En el informe No. 94-2011-A) de 24 de octubre de 2011, el Procurador Sindico
de la Municipalidad del Cantén Mejia manifiesta que el Concejo de Proteccion
Integral a la Niflez y Adolescencia de Mejia “dentro de su presupuesto para este
afio ha programado la adquisicion de un inmueble para al funcionamiento de la
casa del sistema”.

En dicho informe, el Procurador Sindico hace referencia a varios oficios en los
siguientes términos:

“La sefora Secretaria Ejecutiva del Concejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia
mediante oficio 0379-SEN-CNNA de 03 de mayo de 2011, informa que el Con-
cejo Cantonal de Proteccion Integral a la Ninez y Adolescencia de Mejia en razén
de su autonomia organico funcional administrativa y financiera debe realizar por
si mismo los procesos en el marco de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica.

El Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion Pablica mediante
oficio INCOP-DE-OF-0280-2011 de 24 de mayo de 2011 informa que para la
adquisicion de bienes muebles se debe seguir el procedimiento establecido en
los articulos 58 de la LOSNCP y 61 al 63 del Reglamento General.

El Director Juridico Encargado de la Contraloria General del Estado mediante ofi-
cio 07970DJDJ de 25 de mayo de 2011, informa que en materia de contratacion
publica se debe estar a lo dispuesto por el Instituto Nacional de Contratacién”.

Concluye el Procurador Sindico Municipal de Mejia manifestando que: “1. El
Concejo Cantonal de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia de Mejia
debe resolver sobre la adquisicion del bien inmueble. 2. A mi criterio la maxima
autoridad del mencionado Concejo es el presidente y por lo tanto esta facultado
para declarar de interés social la expropiacién del inmueble. Para la adquisicion
se debe regir al procedimiento previsto en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica”.

El inciso tercero del articulo 341 de la Constitucién de la Republica, prescribe
que el sistema nacional descentralizado de proteccién integral de la nifiez y la
adolescencia “serd el encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de ninas,
nifos y adolescentes. Seran parte del sistema las instituciones publicas, privadas
y comunitarias”.

El articulo 190 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que el Sistema
Nacional Descentralizado de Proteccién integral a la Nifiez y Adolescencia es
un conjunto articulado y coordinado de organismos, entidades y servicios, publi-
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cos y privados, que definen, ejecutan, controlan y evalGan las politicas, planes,
programas y acciones, con el propésito de garantizar la proteccién integral de la
ninez y adolescencia.

El articulo 192 del citado Cédigo, dispone que el Sistema Nacional Descentrali-
zado de Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia, estd integrado por tres
niveles, entre los cuales constan los Organismos de definicién, planificacion y
evaluacién de politicas, conformados por el Consejo Nacional de la Nifez y
Adolescencia y los Concejos Cantonales de la Nifnez y Adolescencia.

El articulo 194 del mencionado Cédigo establece que el Consejo Nacional de la
Nifiez y Adolescencia es un organismo colegiado de nivel nacional, integrado
paritariamente por representantes del Estado y de la sociedad civil, que goza
de personeria juridica de derecho publico y autonomia organica, funcional y
presupuestaria, “representado legalmente por su Presidente, que es el Ministro
de Bienestar Social o su delegado permanente”. (Actual Ministra/o de Inclusién
Econdmica y Social)

El articulo 195 de dicho Cédigo, prescribe que son funciones del Consejo Nacio-
nal de la Nifiez y Adolescencia: “...c) Formular las directrices generales, a nivel
nacional, para la organizacion del Sistema Nacional Descentralizado de Protec-
cion Integral y coordinar su aplicacion con los Concejos Cantonales”.

El articulo 201 del referido Codigo determina:

“Los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia son organismos colegiados
de nivel cantonal, integrados paritariamente por representantes del Estado y de
la sociedad civil, encargados de elaborar y proponer politicas locales al Concejo
Cantonal. Gozan de personeria juridica de derecho publico y de autonomia or-
ganica, funcional y presupuestaria.

Estan presididos por los Alcaldes, que serdn sus representantes legales. Contaran
con un Vicepresidente, que sera elegido de entre los representantes de la socie-
dad civil, quien subrogara al Presidente en caso de ausencia de éste.

La responsabilidad de conformarlos es del Gobierno Municipal.

La conformacion de los Concejos Cantonales se hara de manera progresiva de
acuerdo a las condiciones y circunstancias de cada canton.

El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia apoyard la constitucién y funcio-
namiento de los mismos, inclusive con asistencia técnica y financiera”.
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Conforme al articulo 203 del mencionado Cédigo, los Concejos Cantonales de
la Nifiez y Adolescencia se constituyen e integran de acuerdo a las normas y
procedimientos establecidos por cada Gobierno Municipal, en el marco de las
disposiciones generales aprobadas por el Consejo Nacional.

Segun el articulo 299 del referido Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, es obli-
gacién de cada Municipio proveer los recursos financieros necesarios para el
funcionamiento eficiente del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia, no
obstante que puede ser financiado por otras fuentes publicas y privadas.

De las normas de la Constitucién y del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que
anteceden se establece que el Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion
Integral de la Nifez y Adolescencia es el encargado de asegurar el ejercicio de
los derechos de los nifios y adolescente, el cual estd integrado, entre otros, por los
Concejos Cantonales de la Nifez y Adolescencia como organismos colegiados
presididos por el alcalde, con autonomia administrativa, funcional y presupuesta-
ria, conformados y financiados por cada municipalidad a nivel cantonal.

Mediante Resolucién No. 31, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 442 de 8 de octubre de 2008, el Consejo Nacional de la Nifez y Adoles-
cencia expidi6 la “DIRECTRIZ PARA LA CONFORMACION DE LOS CONCEJOS
CANTONALES DE LA NINEZY ADOLESCENCIA”; y, en su articulo 1 expresa que
su objeto es establecer los lineamientos que deben aplicarse en todo el territorio
nacional, para la conformacién de los concejos cantonales de la nifez y ado-
lescencia, con el fin de asegurar el cumplimiento de los objetivos del Sistema
Nacional Descentralizado de proteccién Integral a la Nifez y adolescencia.

El articulo 8 de la citada Resolucién determina que conforme al articulo 201
del Codigo del Codigo de la Ninez y Adolescencia, la Ordenanza deberd ex-
presar con claridad que el Concejo Cantonal de la Nifez y Adolescencia es un
organismo colegiado que goza de personeria juridica de derecho publico y au-
tonomia orgdnica, funcional y presupuestaria, para lo cual se tomara en cuenta,
entre otros criterios, el siguiente: “1. Persona juridica de derecho puiblico: es un
organismo del Estado susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones,
sus decisiones son tomadas por todos sus miembros y la representacion recae en
quien la preside”.

El articulo 15 de la mencionada Resolucién determina que en la ordenanza de-
bera incluirse normas claras en relacién a la participacién de los miembros del
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia, puesto que tienen capacidad para
tomar las decisiones que corresponden a este organismo; y, ningéin miembro,
titular, delegado o alterno, puede excusarse de tomar una decisién por no contar
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con autorizacion para ello. Agrega que: “Las decisiones del Concejo Cantonal de
la Nifiez y Adolescencia se toman en el seno del cuerpo colegiado, y deben ser
cumplidas por todos sus miembros. Ningin miembro, ni el Presidente del Con-
cejo, esta facultado a desconocer decisiones adoptadas en pleno, o adoptarlas
por cuenta propia a nombre del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia”.

De las normas de la referida Resolucién No. 31 del Consejo Nacional de la Ni-
fiez y Adolescencia, se desprende que las decisiones del Concejo Cantonal de la
Nifiez y Adolescencia que se constituya mediante ordenanza municipal, debe-
ran ser tomadas y cumplidas por todos sus miembros, sin que ningin miembro,
incluido el presidente del Concejo pueda desconocer las decisiones en pleno o
adoptarlas por cuenta propia a nombre de dicho Concejo Cantonal.

El articulo 54 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién, COOTAD, (expedido con posterioridad al Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia y la Resolucion No. 31 del Consejo Nacional de la Nifiez y Ado-
lescencia), establece que son funciones del gobierno auténomo descentralizado
municipal: “...j) Implementar los sistemas de proteccién integral del cantén que
aseguren el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos consagrados en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales, lo cual incluird la confor-
macién de los consejos cantonales, juntas cantonales y redes de protecciéon de
derechos de los grupos de atencién prioritaria...”.

De acuerdo con el articulo 57 del COOTAD, son atribuciones del concejo muni-
cipal: “...bb) Instituir el sistema cantonal de proteccion integral para los grupos
de atencién prioritaria”.

El articulo 148 del citado Cédigo Organico, respecto al ejercicio de las compe-
tencias de proteccién integral a la nifiez y adolescencia dispone:

“Los gobiernos auténomos descentralizados ejerceran las competencias destina-
das a asegurar los derechos de nifas, nifnos y adolescentes que les sean atribuidas
por la Constitucién, este Cédigo y el Consejo Nacional de Competencias en coor-
dinacion con la ley que regule el sistema nacional descentralizado de proteccion
integral de la nifez y la adolescencia. Para el efecto, se observara estrictamente
el ambito de accién determinado en este Cédigo para cada nivel de gobierno y
se garantizard la organizacién y participacién protagénica de nifios, nifias, ado-
lescentes, padres, madres y sus familias, como los titulares de estos derechos”.

Considerando que, conforme a los articulos 341 de la Constitucion de la Repu-
blica, 192, 201 y 203 del Cédigo de la Ninez y Adolescencia, el sistema nacional
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descentralizado de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia es el encar-
gado de asegurar el ejercicio de los derechos de los nifos y adolescentes, el cual
estd integrado entre otros niveles, por los organismos de definicién, planificacion,
control y evaluacion, entre los cuales se encuentran los Concejos Cantonales
de la Niflez y Adolescencia, constituidos como organismos colegiados con per-
soneria de derecho puiblico y autonomia orgdnica, funcional y presupuestaria,
presididos por el Alcalde, se concluye que el Concejo Cantonal de Proteccion de
Derechos del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia del Cantén Mejia no
es una instancia municipal que pertenezca en su estructura orgdnica y financiera
a esa Municipalidad.

Respeto de la facultad para declarar de utilidad pablica un inmueble donde fun-
cionard la casa del Sistema de Proteccién integral a la Nifez y Adolescencia de
Mejia, el inciso primero del articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, determina: “Cuando la maxima autoridad de la insti-
tuciéon publica haya resuelto adquirir un determinado bien inmueble, necesario
para la satisfaccion de las necesidades publicas, se procedera a la declaratoria de
utilidad publica o de interés social de acuerdo con la ley”.

El inciso primero del articulo 62 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, dispone que salvo disposicién legal
en contrario, la declaratoria de utilidad pdblica o de interés social sobre bienes
de propiedad privada “serd resuelta por la maxima autoridad de la entidad publi-
ca, con facultad legal para hacerlo, mediante acto motivado en el que constara
en forma obligatoria la individualizacién del bien o bienes requeridos y los fines
a los que se destinard”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 58 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblicay 62 de su Regla-
mento General, la maxima autoridad de la institucion publica puede resolver la
adquisicién de un determinado bien inmueble necesario para la satisfaccion de
las necesidades publicas mediante declaratoria de utilidad pdblica o de interés
social, se concluye que corresponde al Alcalde como representante legal del
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Mejia, persona juridica de
derecho publico, conforme el Art. 201 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
declarar de utilidad publica el bien inmueble en el que funcionara la casa del
Sistema de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia de Mejia, siempre y
cuando se cuente con la decision del cuerpo colegiado, Concejo Cantonal de
la Nifiez y Adolescencia, para adquirir dicho inmueble, puesto que conforme a
los articulos 8 y 15 de la Resolucién No. 31 expedida por el Consejo Nacional
de la Nifiez y Adolescencia antes citada, las decisiones del Concejo Cantonal
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de la Niflez y Adolescencia son tomadas por todos sus miembros, sin que pue-
dan desconocerlas o adoptarlas por cuenta propia a nombre de dicho Concejo
Cantonal.

OF. PGE. N°: 05517, de 19-12-2011

DECLARATORIA DE UTLIDAD PUBLICA: LOTE DE
TERRENO QUE CARECE DE TiTULO DE PROPIEDAD

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GUALAQUIZA

CONSULTAS:

1. “;Es procedente declarar de utilidad publica o interés social, un lote de terreno
que carece de titulo de propiedad, teniendo en cuenta al actual poseedor, ya que
el poseedor es reputado duefio mientras otra persona no justifica serlo conforme
manda el Art. 715 del Cédigo Civil?”.

2. “;Una vez declarado de utilidad pdblica o interés social un lote de terreno
que carece de titulo de propiedad, necesariamente se debe iniciar un juicio de
expropiacién para que el juez en sentencia fije la indemnizacién, ordene la pro-
tocolizacién e inscripcion en el Registro de la Propiedad conforme manda el Art.
793 del Cédigo de Procedimiento Civil, o como se debe proceder?”.

3. “De acuerdo con el Art. 447 inciso tercero del COOTAD, cuando se expropia
un inmueble para un gobierno parroquial, este debe pasar a ser de su propiedad,
;Cudl es el titulo por el que el gobierno municipal debe entregar el inmueble al
gobierno parroquial, puesto que el justo titulo es constitutivo o traslativo de do-
minio segln el Art. 718 del Cédigo Civil?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 226y 323.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 446, 447 inc. tercero, 448, 450, 451, 452, 453 y 459.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica Art. 58.

Cadigo Civil Arts. 715 y 718.

Cédigo de Procedimiento Civil Arts. 782, 783, 784, 786, 791, 793 y 797.
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Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Publico Arts. 57 y 101.

PRONUNCIAMIENTO:

1. En el dictamen legal No. GADMG 011-2011 de 4 de julio de 2011, anexo a su
oficio, el Procurador Sindico manifiesta que el Gobierno Municipal de Gualaqui-
za “requiere adquirir un lote de terreno para la construccién de la casa de la Junta
Parroquial de San Miguel de Cuyes; pero el terreno que se considera el apropia-
do, carece de titulo de propiedad a favor de la persona que esta en posesion. Es
decir sobre ese terreno nunca existié un titulo de dominio”.

Expresa el Procurador Sindico que conforme al articulo 715 del Cédigo Civil, el
poseedor es reputado duefio mientras otra persona no justifica serlo. Esa posesion
debe ser de buena fe, piblica y pacifica y agrega: “Con estos elementos tenemos
la via juridica de cémo proceder para declarar de utilidad publica o de interés
social un bien raiz sobre el cual no existe un titulo de propiedad, esto es, que para
la declaratoria de utilidad piblica o de interés social se debe tener en cuenta a
la persona que esta en actual posesién, o sea, el que tiene el bien con el animo
de sefior y dueno, de manera publica, pacifica y de buena fe. A esta declaratoria
se debe acompanar el certificado del Registrador de la Propiedad, aunque indi-
que que sobre ese terreno no existe ningln titulo de dominio a favor de ninguna
persona o del actual poseedor. Administrativamente no se podria llegar a ningtn
acuerdo sobre el precio, ya que el poseedor no tiene titulo de propiedad y por
ende es imposible que éste otorgue escritura piblica de compraventa. Por lo que
necesariamente se tiene que seguir un juicio de expropiacion”.

Concluye el Procurador Sindico, que una vez que el juez dicte sentencia a favor
del Gobierno Municipal de Gualaquiza, “éste debe otorgar escritura publica de
donacion a favor del Gobierno Parroquial Rural de San Miguel de Cuyes, en apli-
cacion del Art. 447 inciso tercero del COOTAD”.

Respecto de la posesién mencionada en su oficio y en el informe del Procurador
Sindico Municipal, el articulo 715 del Cédigo Civil, establece que la posesion
“es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefor o duefio; sea que el
duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o bien por otra persona
en su lugar y a su nombre”.

De conformidad con el articulo 718 del mencionado Cédigo, el justo titulo es
constitutivo o translativo de dominio; y agrega: “Son constitutivos de dominio la
ocupacién, la accesién y la prescripciéon. Son translaticios de dominio los que,
por su naturaleza sirven para transferirlo como la venta, la permuta, la donacion
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Respecto a los titulos constitutivos de dominio, el tratadista Luis Claro Solar, en su
obra “Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, Tomo Séptimo “De
los Bienes” (pag. 477), manifiesta que: “de los titulos constitutivos de dominio
solo la ocupacién y la accesion sirven para adquirir la posesién. La prescripcion,
al contrario, supone la posesion, es resultado de ella cuando ha durado el tiempo
sefialado por la ley; y por la prescripcion basada en la posesién se adquiere el
dominio; la posesién es necesariamente anterior a la prescripcién y no puede ser
a la vez causa y efecto de ella”.

En cuanto a los titulos translaticios de dominio, el indicado Tratadista, en el Tomo
Séptimo (pag. 476), expresa que: “para la validez de este modo de adquirir se
requiere un titulo translaticio, causa remota de la adquisicién y en virtud del cual
el tradente procede a hacer la entrega de la cosa al adquirente y éste toma la po-
sesion de ella. La propiedad que otorga el modo de adquirir, da al duefo derecho
a la posesion de la cosa, posesion que le es imprescindible para poder ejercitar
sus derechos de propietario; y por lo mismo los titulos translaticios de dominio
sirven al mismo tiempo de causa para la adquisicién de la posesion”.

En relacion con la expropiacion, el referido autor, en el Tomo Sexto “De los Bie-
nes” (pag. 451) manifiesta que la expropiacion por causa de utilidad pdblica
“requiere tres condiciones para que pueda tener lugar: razén de utilidad pdblica,
calificacion de esta utilidad publica por una ley, indemnizacién previa al pro-
pietario”. En el mismo Tomo (pag. 454) expresa el Autor lo siguiente: “Declarada
la utilidad publica de la expropiacion por la ley, para que el propietario pueda
ser desposeido es indispensable indemnizarle, pagandole el valor del bien ex-
propiado y perjuicios que se le causen, el justo y exacto equivalente de la cosa
expropiada puede ajustarse con el o determinarse en el juicio correspondiente.
Aunque el monto de la indemnizacién sea ajustado con el duefo, el acto de la
expropiacién no sera un contrato de compraventa y no estard, por lo mismo,
sujeto a las disposiciones que rigen el contrato de compraventa, ni a las leyes
fiscales que puedan afectar a este contrato. Sera siempre una expropiacion, una
enajenacion forzada, en que el consentimiento del expropiante y del expropiado
s6lo concurren en el monto de la indemnizacion, que no es precio sino compen-
sacion del dominio sacrificado ante el interés piblico”.

El articulo 323 de la Constitucién de la Republica, prescribe que con el objeto
de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de
bienestar colectivo, “las instituciones del Estado, por razones de utilidad pdblica
o interés social y nacional, podradn declarar la expropiacién de bienes, previa
justa valoracién, indemnizacién y pago de conformidad con la ley. Se prohibe
toda forma de confiscacién”.
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El articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
referido a la adquisicién de bienes inmuebles mediante la declaratoria de utilidad
publica o de interés social, establece que en el caso de las municipalidades, el
procedimiento expropiatorio se regulara por las disposiciones de su propia Ley.

El inciso primero del articulo 446 del Cédigo Organico de Organizacién Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, establece que con el objeto
de ejecutar planes de desarrollo social, propiciar programas de urbanizacién y
vivienda de interés social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colec-
tivo, los gobiernos municipales, entre otros, “por razones de utilidad pdblica o
interés social, podran declarar la expropiacién de bienes, previa justa valoracién,
indemnizacién y el pago de conformidad con la ley”.

El inciso primero del articulo 447 del referido Cédigo Orgénico, dispone que
para realizar expropiaciones, las maximas autoridades administrativas de los
gobiernos municipal, entre otros, resolveran la declaratoria de utilidad publica,
mediante acto debidamente motivado en el que constara en forma obligatoria la
individualizacién del bien o bienes requeridos y los fines a los que se destinara
y a la que se adjuntara “el informe de la autoridad correspondiente de que no
existe oposicion con la planificacién del ordenamiento territorial establecido,
el certificado del registrador de la propiedad, el informe de valoracién del bien;
y, la certificacion presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los
recursos necesarios para proceder con la expropiacién”.

En relacién con la expropiacion de bienes inmuebles a favor de los gobiernos pa-
rroquiales rurales, el inciso tercero del referido articulo 447 del COOTAD prescri-
be que si el gobierno parroquial requiriera la expropiacion de bienes inmuebles
“solicitard documentadamente la declaratoria de utilidad pdblica al alcalde o
alcaldesa del respectivo cantén. Dichos inmuebles, una vez expropiados, pasara
a ser de propiedad el gobierno parroquial”.

Respecto a las notificaciones por la declaratoria de utilidad publica, el inciso
primero del articulo 448 el COOTAD, determina que la resolucién de la maxima
autoridad con la declaratoria de utilidad publica “se notificard, dentro de los tres
dias de haberse expedido, a los propietarios de los bienes expropiados, a los
acreedores hipotecarios si los hubiere y al registrador de la propiedad”.

Segin el articulo 450 del referido Cédigo Organico, “Los propietarios de los bie-

nes declarados de utilidad publica podran impugnar la resolucion administrativa
de expropiacién, dentro de los quince dias habiles siguientes”.
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En relacién con el precio, el articulo 451 del indicado Cédigo Organico, pres-
cribe que en todos los casos de expropiacion “se podra abonar al propietario,
ademads el precio establecido, hasta un cinco por ciento adicional como precio
de afeccion”.

En cuanto a la forma de pago, el inciso primero del articulo 452 del referido
Cadigo, determina que la forma de pago ordinaria serd en dinero y agrega que:
“De existir acuerdo entre las partes podra realizarse el pago mediante la permuta
con bienes o mediante titulos de crédito negociables”, debiendo descontarse “los
impuestos, tasas y contribuciones que el titular esté adeudando por el inmueble
expropiado”.

El articulo 453 del mencionado Cédigo Organico, expresa que si no fue posible
llegar a un acuerdo sobre el precio de los bienes expropiados, la administracién
podra proponer juicio de expropiacion ante la justicia ordinaria de conformidad
con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, juicio que tendrd como tnico
objetivo la determinacion del valor del inmueble.

De la normativa citada se desprende que la Seccién Séptima del Capitulo VIII,
Titulo VIII del COOTAD, se circunscribe al procedimiento de declaratoria de uti-
lidad piblica y de expropiacién de bienes inmuebles siempre y cuando exista el
titular o propietario del bien inmueble a expropiarse.

El articulo 784 del Cddigo de Procedimiento Civil, establece que el juicio de
expropiacién se tramitara ante los jueces de lo civil, competentes por razén del
territorio; y agrega: “Si el duefio, o el poseedor del inmueble, a falta de aquél,
residiere fuera de la Republica, o se ignorare su paradero, la demanda de expro-
piacién sera presentada ante el juez del territorio donde estuviere el inmueble,
y la citacién al duefio o poseedor y a quienes tuvieren derechos reales sobre la
cosa, se entendera hecha por publicaciones realizadas de conformidad con el
articulo 82 de esta Ley y en el Registro Oficial”.

El articulo 786 del mencionado Cédigo Adjetivo, dispone que a la demanda de
expropiacién se acompanard, entre otros documentos: “...2.- Certificado del res-
pectivo registrador de la propiedad para que pueda conocerse quién es el dueno
y los gravamenes que pesen sobre el predio de cuya expropiacion se trata. De no
existir inscripcion de la propiedad, el registrador certificard esta circunstancia, y
el juicio se seguira con la intervencién del actual poseedor; 3.- Valor del fundo a
que se refiera, en todo o en parte, la demanda de expropiacion, el que se fijara
con arreglo al valor que tengan los bienes o derechos expropiados al tiempo de
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iniciarse el expediente de ocupacion, sin tener en cuenta la plusvalia que resulte
como consecuencia directa del proyecto que motive la expropiacion y sus futuras
ampliaciones.

Si el fundo no constate en el catastro, el Procurador General del Estado o los
personeros de las instituciones del sector publico, pediran a la oficina corres-
pondiente que practique el avalto para que pueda acompanarse a la demanda”.

Téngase en cuenta que, en virtud del principio de legalidad previsto en el articulo
226 de la Constitucion de la Republica, las instituciones del Estado, sus organis-
mos, dependencias, los servidores publicos y las personas que actden en virtud
de una potestad estatal “ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucion y la ley”.

Por lo expuesto, toda vez que conforme a los articulos 447, 448, 450, 451 y
452 del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacién, los gobiernos municipales pueden resolver la declaratoria de utilidad
publica y expropiacién de bienes inmuebles, para lo cual se debe notificar con
tal declaratoria al titular o propietario del bien inmueble a expropiarse, a los
acreedores hipotecarios y al registrador de la propiedad, se concluye que lo pro-
cedente es que el Gobierno Municipal de Gualaquiza resuelva la declaratoria de
utilidad publica del bien inmueble y la notifique al propietario, atin cuando exista
poseedor del mismo.

En el caso de que no exista propietario del bien, hecho que se acredita con el
certificado del Registro de la Propiedad del cantén, tampoco existirian acreedo-
res hipotecarios, por lo que en atencién a lo dispuesto en los articulos 447, 448
y 450 del Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacion, relacionados con la declaratoria de utilidad publica, su notificacion y
el derecho a impugnarla, que no se refieren a los posesionarios de los bienes in-
muebles, la notificacion del acto administrativo (declaratoria de utilidad pdblica),
se perfecciona una vez efectuada al registrador de la propiedad.

Cumplida la notificacion con la resolucion que declara de utilidad publica del
bien, cabe proponer el juicio de expropiacion del mencionado bien inmueble
ante los jueces de lo civil competentes por razén del territorio, y citarse al duefo
o poseedor y a quienes tuvieren derechos reales sobre el bien inmueble, adjun-
tando a la demanda de expropiacion el certificado del respectivo registrador de la
propiedad para que se conozca al duefio y los gravamenes que pesen sobre dicho
predio, y en caso de no existir inscripcion de la propiedad, adjuntar el certificado
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del Registrador que certifique dicha circunstancia, y seguirse el juicio con la in-
tervencién del poseedor del bien inmueble, por asi disponerlo expresamente los
articulos 784 y 786 del Cédigo de Procedimiento Civil antes referidos.

2. Al absolver la primera consulta manifesté que los gobiernos municipales pue-
den efectuar expropiaciones mediante declaratoria de utilidad publica, para lo
cual se debe notificar con tal declaratoria al titular o propietario del bien inmue-
ble a expropiarse.

El articulo 459 del COOTAD dispone que, en lo no previsto en esta Seccion, se
aplicaran las normas de la Ley del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
del Cédigo de Procedimiento Civil.

El articulo 782 del Cédigo de Procedimiento Civil, expresa que la tramitacion
del juicio de expropiacién sélo tiene por objeto determinar la cantidad que debe
pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada “siempre que conste que
se trata de expropiacion por causa de utilidad pdblica”.

El articulo 783 del mencionado Cédigo Procesal, expresa que la declaracion de
utilidad publica, para fines de expropiacion, sélo puede ser hecha por el Estado
y las demds instituciones del sector publico.

Segtn el articulo 784 del mencionado Cédigo Adjetivo, el juicio de expropiacion
se tramitara ante los jueces de lo civil, competentes por razén del territorio; y
agrega: “Si el duefio, o el poseedor del inmueble, a falta de aquél, residiere fuera
de la Republica, o se ignorare su paradero, la demanda de expropiacién sera
presentada ante el juez de territorio donde estuviere el inmueble, y la citacién al
duefio o poseedor y a quienes tuvieren derechos reales sobre la cosa, se entende-
ra hecha por publicaciones realizadas de conformidad con el articulo 82 de esta
Ley y en el Registro Oficial”.

De acuerdo con el articulo 786 del indicado Cédigo de Procedimiento Civil, a la
demanda de expropiacion se acompanard, ente otros documentos: “...2.- Certifi-
cado del respectivo registrador de la propiedad para que pueda conocerse quién
es el duefio y los gravamenes que pesen sobre el predio de cuya expropiacién se
trata. De no existir inscripcién de la propiedad, el registrador certificara esta cir-
cunstancia, y el juicio se seguird con la intervencion del actual poseedor; 3.- Va-
lor del fundo a que se refiera, en todo o en parte, la demanda de expropiacién, el
que se fijara con arreglo al valor que tengan los bienes o derechos expropiados al
tiempo de iniciarse el expediente de ocupacion, sin tener en cuenta la plusvalia
que resulte como consecuencia directa del proyecto que motive la expropiacion
y sus futuras ampliaciones.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Si el fundo no constate en el catastro, el Procurador General del Estado o los
personeros de las instituciones del sector puiblico, pediran a la oficina corres-
pondiente que practique el avalto para que pueda acompanarse a la demanda”.

El articulo 791 del mencionado Cédigo Adjetivo, dispone que el juez dictara sen-
tencia “en ella se resolverd dnicamente lo que diga relacion al precio que deba
pagarse y a los reclamos que hayan presentado los interesados”; en tanto que, el
articulo 793 del citado Cédigo, prescribe que la sentencia, “al decretar la expro-
piacidn, fijard los linderos de lo expropiado y el precio. Depositado éste, se pro-
tocolizard la sentencia y se la inscribird, para que sirva de titulo de propiedad”.

a icu indi 5digo, cu X jacion ur-
Segun el articulo 797 del indicado Cédigo, cuando se trate de expropiacién ur
gente, considerada como tal por la entidad que la demanda, se procedera a ocu-
par inmediatamente el inmueble. Esta ocupacién serd decretada por el juez en
la primera providencia del juicio, siempre que, a la demanda, se acomparie el
precio que, a juicio del demandante, deba pagarse por lo expropiado”.

Con fundamento en lo expuesto y en atencién a los términos de su consulta se
concluye que una vez que el Municipio de Gualaquiza haya resuelto la decla-
ratoria de utilidad publica del bien inmueble que carece de titular o propietario,
debera iniciar el juicio de expropiacién contando con la intervencion del posee-
dor del bien que indica en su consulta; y, una vez que se encuentre ejecutoriada
la sentencia que decrete la expropiacion y fije el precio del bien expropiado, se
debera protocolizar e inscribir en el registro de la propiedad correspondiente,
para que dicha sentencia sirva de titulo de propiedad.

Se deberd tener en cuenta que, en caso de expropiacion urgente, considerada
como tal por la Municipalidad, el juez debera decretar la ocupacién inmediata
del inmueble que motiva esta consulta, siempre y cuando se acomparie a la de-
manda, el precio del bien, por asi disponerlo expresamente el articulo 797 del
Cadigo de procedimiento Civil antes referido.

3. En dictamen legal No. GADMG 011-2011 de 4 de junio de 2011 anexo a su
oficio, el Procurador Sindico manifiesta que el Gobierno Municipal de Gualaqui-
za “requiere adquirir un lote de terreno para la construccion de la casa de la Junta
Parroquial de San Miguel de Cuyes; pero el terreno que se considera el apropia-
do, carece de titulo de propiedad a favor de la persona que esta en posesion. Es
decir sobre ese terreno nunca existié un titulo de dominio”.

El Procurador Sindico manifiesta que esta consulta esta relacionada con la con-
sulta inicial en la cual manifesté que, los gobiernos municipales pueden resolver
la declaratoria de utilidad pudblica y expropiacion de bienes inmuebles, para lo
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cual se debe notificar con tal declaratoria al titular o propietario del bien in-
mueble a expropiarse; y conclui en el sentido de que lo procedente es que el
Gobierno Musical de Gualaquiza resuelva la declaratoria de utilidad pablica del
bien inmueble y la notifique al propietario, atin cuando exista poseedor del mis-
mo; debiendo proponerse luego el juicio de expropiacién del mencionado bien
inmueble ante los jueces de lo civil competentes por razén del territorio, y citarse
al duefio o poseedor y a quienes tuvieren derechos reales sobre el bien inmueble,
adjuntando a la demanda de expropiacién el certificado del respectivo registra-
dor de la propiedad para que se conozca al duefio y los gravdmenes que pesen
sobre dicho predio; y en caso de no existir inscripcion de la propiedad, adjuntar
el certificado del Registrador que certifique dicha circunstancia, y seguirse el
juicio con la intervencién del poseedor del bien inmueble, en la forma dispuesta
por los articulos 784 y 786 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por otra parte, al absolver la segunda consulta manifesté que una vez que la
Municipalidad de Gualaquiza haya resuelto la declaratoria de utilidad pdblica
del bien inmueble que carece de titular o propietario, debera iniciar el juicio de
expropiacién contando con la intervencién del poseedor del bien y una vez que
se encuentre ejecutoriada la sentencia que decrete la expropiacion vy fije el precio
del bien expropiado, se debera protocolizar e inscribir en el registro correspon-
diente, para que dicha sentencia sirva de titulo de propiedad.

El inciso tercero del articulo 447 del COOTAD, dispone que si el gobierno pa-
rroquial requiriera la expropiacion de bienes inmuebles, “solicitara documenta-
damente la declaratoria de utilidad publica al alcalde o alcaldesa del respectivo
cantén. Dichos inmuebles, una vez expropiados, pasard a ser de propiedad del
gobierno parroquial”.

El articulo 57 del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administra-
cion de Bienes del Sector Piblico en el articulo 57 referido al traspaso de bienes
muebles e inmuebles entre entidades del sector piblico expresa que el traspaso
es el cambio de asignacion de un bien mueble o inmueble que se hubiere vuelto
innecesario o indtil para una entidad u organismos en favor de otro, dependiente
de la misma persona juridica, que lo requiera para el cumplimiento de sus fines,
como en el caso de los ministerios de Estado o sus dependencias. Agrega: “Cuan-
do intervengan dos personas juridicas distintas, no habrd traspaso sino donacién
y, en este evento, existird transferencia dominio que se sujetara a las normas
especiales de la donacion”.

De acuerdo con el articulo 101 del citado Reglamento, sus normas “se aplicaran
supletoriamente para los bienes de las municipalidades, de sus empresas y de
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los consejos provinciales y sus empresas, en cuanto no se pongan a las leyes
organicas de Régimen Municipal y Provincial, respectivamente”.(actual Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y descentralizacion)

Por lo expuesto, en el evento de que el bien inmueble que motiva esta tercera
consulta pase a ser de propiedad del Municipio de Gualaquiza mediante senten-
cia ejecutoriada dictada dentro del juicio de expropiacion que se inicie, dicha
Municipalidad debera transferir el bien inmueble a la junta Parroquial de San Mi-
guel de Cuyes, en conformidad con el articulo 447 del Codigo Organico de Orga-
nizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion antes referido; transferencia
que deberd efectuarse mediante la figura de la donacién conforme lo prevé el
articulo 57 del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion
de Bienes del Sector Publico, en concordancia con el Titulo XIII del Libro 11l del
Cadigo Civil.

OF. PGE. N°: 03844, de 22-09-2011

EMERGENCIA: RESPONSABILIDAD DE LA MAXIMA
AUTORIDAD MUNICIPAL PARA LA CONTRATACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CAYAMBE

CONSULTA:

Pone en conocimiento de este Organismo la Resolucién Municipal de Emergen-
cia No. 001-2011 adoptada por unanimidad por el Concejo Cantonal de la Mu-
nicipalidad del Cantén Cayambe, por el que autoriza a “la maxima autoridad
municipal, dicte, bajo su responsabilidad, medidas de caracter urgente...”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 237 num. 3.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica Arts. 6 num.
31y 57.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 60 lit. p).

Cédigo Civil Art. 30.

Res. N° 045-2010, R. O. N° 254 de 10-8-2010.
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PRONUNCIAMIENTO:

En ejercicio de la competencia de asesoramiento que confiere el numeral 3 del
articulo 237 de la Constitucion de la Republica a la Procuraduria General del
Estado, cimpleme expresar a usted lo siguiente:

Del tenor literal de la parte considerativa de la Resoluciéon Municipal, cuya copia
certificada se ha remitido a este Organismo, se desprenden los siguientes ante-
cedentes:

Segtn el considerando noveno: “el 8 de abril de 2011, mediante oficio No.
05330-DIRESDDR, suscrito por el Dr. Wilson Vallejo Bazante— Subcontralor
General del Estado, determina responsabilidades y comunica las glosas y res-
ponsabilidad administrativas, notificando sobre las desviaciones administrativas
detectadas, que hacen mérito para el establecimiento de responsabilidades admi-
nistrativas, mediante la imposicién de multas y destitucion, a todas las autorida-
des y directores de drea de la administracion anterior”.

El considerando décimo expone: “Que el 31 de agosto de 2011, el Concejo
Municipal de GAD del Cantén Cayambe, en sesién ordinaria, ante la propuesta
de la alcaldia, respald6 y aprobé por unanimidad se declare en emergencia al
Gobierno Municipal del Cantén Cayambe, y dicte las medidas urgentes y necesa-
rias; para contratar, firmar convenios y mds acciones necesarias, con la finalidad
de solucionar y resolver los problemas del Patronato Municipal y de la Unidad
Educativa Municipal del Cantén Cayambe, la ausencia de obra y gestién puiblica,
la ineficiente ejecucion presupuestaria y la presuncion de irregulares en los pro-
cesos de contratacion de personal, los inconvenientes suscitados en los procesos
de contratacion publica, las complicaciones de la EMAPAAC, la inexistencia de
estudios técnicos y el PAC; asi como los demas conflictos existentes en la Mu-
nicipalidad, debido al cambio de Alcalde y de sus autoridades; lo cual generé
una crisis institucional, una conmocién social interna y un estado de transicién
municipal; para lo cual, los Directores y Administracién Municipal, presentaran
los respectivos informes justificatorios”.

Sobre dicha base, la parte resolutiva expresa:

“Por renuncia irrevocable y voluntaria del Alcalde Diego Bonifaz, y la remocién
de los directores departamentales, debido al Informe Especial de Auditoria de la
Contraloria General del Estado, en el cual se determinan glosas, multas y respon-
sabilidades administrativas y la destitucion del Alcalde; lo cual generé a nivel
cantonal e institucional, una grave conmocion interna, proveniente de fuerza ma-
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yor y caso fortuito y que derivé en una crisis interna municipal, en un estado de
transicién y en un cambio de administracién, con las respectivas consecuencias
en los procesos de contratacion publica, en las presuntas irregulares en los pro-
cesos de contratacion de personal, en las posibles desviaciones administrativas
y financieras, etc.; en tal virtud, y por Resolucién Unanime del Concejo del Go-
bierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Cayambe, efectuada en
sesion ordinaria del 31 de agosto del 2011 y ratificada en sesién extraordinaria de
05 de septiembre del 2011: SE DECLARA LA SITUACION DE EMERGENCIA EN
EL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE CAYAMBE,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacio-
nal de Contratacion Pdblica, para que la maxima autoridad municipal, dicte, bajo
su responsabilidad, medidas de caracter urgente y de cuenta de ellas al concejo
municipal y a todas las autoridades de control, en concordancia con lo estable-
cido en el articulo 60 literal p) del Cédigo Orgdnico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion”.

Del Acta No. 45-SG-CM-GMC-2011 correspondiente a la Sesién Ordinaria del
Concejo Cantonal de Cayambe de 31 de agosto de 2011, que ha sido remitida
como anexo a la comunicacién que contesto, por la que se aprobé la Resolucién
Municipal No. 001-2011, que fue citada, se desprende que el Alcalde propuso
una “declaratoria de emergencia que sea general porque en ésta va a estar in-
volucrada el Municipio de Cayambe con todos sus entes adscritos” (pag. 4 del
acta); y, tiene por objeto invertir los recursos que constan en el presupuesto de ese
Gobierno Auténomo Descentralizado, segln se desprende de la exposicién del
Ejecutivo de ese Gobierno, que consta en la pagina 6 de la misma acta: “...a fin
de servirles inmediatamente vamos a cumplir y a darle uso valga la redundancia
de forma emergente e inmediata los recursos que estan en la cuenta del Munici-
pio de Cayambe”.

En virtud de que la Resolucién del Concejo Municipal, aprobada por el Concejo
Cantonal de la Municipalidad de Cayambe, en Sesién Ordinaria de 31 de agosto
de 2011, a la que se refiere la comunicacién que contesto, ha sido adoptada
invocando una situacién de emergencia, con fines de contratacién, es pertinente
examinar las normas que rigen esa materia.

El numeral 31 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Pablica, define a la emergencia en los siguientes términos:

“31. Situaciones de Emergencia: Son aquellas generadas por acontecimientos gra-
ves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocién
interna, inminente agresién externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y
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otras que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial
o institucional. Una situacién de emergencia es concreta, inmediata, imprevista,
probada y objetiva”.

En todos los casos, una vez superada la situacion de emergencia, la maxima au-
toridad de la Entidad Contratante publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS un
informe que detalle las contrataciones realizadas y el presupuesto empleado, con
indicacién de los resultados obtenidos.

Por su parte, el articulo 57 de la citada Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, establece el procedimiento aplicable para las contratacio-
nes en situacion de emergencia; dicha norma dispone:

“Art. 57.- Procedimiento.- Para atender las situaciones de emergencia definidas
en el ndmero 31 del articulo 6 de esta Ley, previamente a iniciarse el procedi-
miento, el Ministro de Estado o en general la maxima autoridad de la entidad
deberd emitir resolucion motivada que declare la emergencia, para justificar la
contratacién. Dicha resolucion se publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS.

La entidad podra contratar de manera directa, y bajo responsabilidad de la maxi-
ma autoridad, las obras, bienes o servicios, incluidos los de consultoria, que se
requieran de manera estricta para superar la situaciéon de emergencia. Podra, in-
clusive, contratar con empresas extranjeras sin requerir los requisitos previos de
domiciliacion ni de presentacién de garantias; los cuales se cumpliran una vez
suscrito el respectivo contrato”.

El Instituto Nacional de Contratacion Pdblica, mediante Resoluciéon No. 045-
2010, publicada en el Registro Oficial No. 254 de 10 de agosto de 2010, ha expe-
dido “Disposiciones para las Contrataciones en Situaciones de Emergencia”. El
articulo 1 de la citada Resolucién del INCOP, reitera el concepto de emergencia,
como una situacién excepcional; y, dispone:

“Art. 1.- La maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado, podra
declarar la emergencia tnicamente, para atender las situaciones definidas en el
numeral 31 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Pablica, LOSNCP, observando el procedimiento que consta en el articulo
57 de la LOSNCP.

Se consideran situaciones de emergencia, exclusivamente las sefaladas en el
numeral 31 del articulo 6 de la LOSNCP; cuando se refieran a situaciones que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito, se detallara el motivo, que tendra
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relacion con la definicién que consta en el articulo 30 de la Codificacién del
Cadigo Civil. Se debera considerar que los elementos que definen una situacion
como emergente y que deben resaltarse en la motivacién de la correspondiente
resolucién, son la inmediatez e imprevisibilidad, debiendo ser concreta, objetiva
y probada. Cualquier declaratoria de emergencia, y sus consecuentes contrata-
ciones, que no se ajusten a lo indicado, se consideraran elusion de procedimien-
tos precontractuales”.

El articulo 30 del Cédigo Civil, al que se remite la Resolucién del INCOP que
fue citada anteriormente, define por fuerza mayor o caso fortuito “al imprevisto
que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico”.

Del tenor de las normas citadas se desprende que el procedimiento que establece
el articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publi-
ca, es aplicable para efectuar la contratacion de bienes, obras o servicios, que
requiera la entidad contratante, exclusivamente para superar una emergencia,
definida en el numeral 31 del articulo 6 ibidem, como una situacién concreta,
inmediata, imprevista, probada y objetiva, proveniente de caso fortuito o fuerza
mayor, por lo que cualquier declaratoria de emergencia y sus consecuentes con-
trataciones, que no se ajusten a tales premisas, se consideran elusién de proce-
dimientos precontractuales, de conformidad con el inciso segundo del articulo 1
de la Resolucién No. 045-2010 del INCOP.

Conforme el articulo 57 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Publica, citado en lineas anteriores, los Municipios estan facultados para
utilizar los recursos econémicos de su presupuesto para solucionar los problemas
emergentes que surjan de manera imprevista, obviando el procedimiento precon-
tractual ordinario previsto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Piblica, siempre y cuando concurran las condiciones de emergencia antes
referidas. Superada la situacién de emergencia el Alcalde deberd publicar en el
Portal COMPRASPUBLICAS, un informe que detalle las contrataciones realizadas
y el presupuesto empleado, con indicacion de los resultados obtenidos, por asi
disponerlo el Art. 57 de la Ley invocada.

En similares términos a los que constan en el parrafo anterior, se ha pronunciado
esta Procuraduria mediante oficios Nos. 06269 y 10520 de 27 de febrero y 23
de noviembre de 2009, en su orden.

Por tanto, la situacién de emergencia no tiene alcance general; es decir que no es
aplicable respecto de todas las contrataciones que requiera efectuar la entidad,
sino que por el contrario, se limita a una situacion especifica.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Es de responsabilidad del ejecutivo de la Municipalidad, determinar con preci-
sion y en forma motivada, la causa que justifique en cada caso especifico, la
aplicacion del procedimiento de contratacion por emergencia. Dicha causa debe
ser concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva, de conformidad con el
numeral 31 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Pablica.

OF. PGE. N°: 05107, de 23-11-2011

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO DE QUITO, EMAAP-Q: REGIMEN JURIDICO Y
ADMINISTRATIVO ~COBRO DE INTERESES Y MULTAS

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA
POTABLEY SANEAMIENTO DE QUITO, EMAAP-Q

CONSULTAS:

1. “;Si a la Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito EM-
PAAP-Q, actual Empresa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento,
le es aplicable lo previsto en el articulo 6 del Mandato Constituyente No. 15,
primer inciso, toda vez que se trata de una Empresa creada mediante ordenanza
Metropolitana y no pertenece, ni pertenecié a ninguno de los tipos de sociedad
enunciadas en la norma constituyente, pues, su capital no esta ni estuvo consti-
tuido por acciones?”.

2. “En el caso de que no le sea aplicable a la EPMAPS (ex EMAAP-Q) el articulo
6 del Mandato Constituyente No. 15, primer inciso, y que sus acreencias por
venta de energia no deban extinguirse y alguno de sus deudores se encuentre
inmerso dentro de los tipos de sociedad enunciados en la norma constituyente
que faculta la extincion de las deudas por este concepto y asi lo hayan hecho,
procede que la EPMAPS extinga la acreencia al no tener deuda vigente registrada
por su deudor?”.

3. “Si la renuncia al cobro de intereses, multas y demds gastos establecida en la
Disposicién Transitoria CUARTA M de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico
(incorporada mediante Ley Reformatoria No. 55-2006, publicada en el Registro
Oficial No. 354 del 26 de septiembre de 2006, alli denominada como Disposi-
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cién Transitoria Segunda, afecta el cobro de intereses, multas y demas gastos por
aquellas deudas que no se hayan originado entre el 1° de enero de 1999 y el 31
de diciembre de 2005, por aplicacion de dicha norma legal?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 225 num. 4.

Constitucién Politica del Ecuadoar Art. 249 (derogada).

Ley Organica de Empresas Publicas Disp. Trans. Primera.

Cadigo Orgdnico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 172.

Mandato Constituyente N° 15 Art. 6.

Ley de Compaiiias Art. I. 413.

Ley de Régimen del Sector Eléctrico (incorporada mediante Ley Reformatoria N°
55-2006, R. O. N° 354 del 26-09-2006 Arts. 2, 45, 50 y Disp. Trans. Cuarta M.
Num. 7.

Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestacién del Servicio
de Energia Eléctrica Art. 80.

Ordenanza N° 309, crea “Empresa Puiblica Metropolitana de Agua Potable y
Saneamiento” Art. 4.

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 2. Con respecto a la aclaracién solicitada por este organismo en oficio No.
02383 de 20 de junio de 2011, sobre la segunda pregunta, la empresa consul-
tante en el oficio No. 050-SDJ-PJ-2011 0367 de 8 de agosto de 2011, expone
que: “Los nombres de los deudores no serian relevantes en nuestro criterio, pues,
lo que se consulta es la forma de proceder en el evento de que un deudor haya
extinguido su deuda por pagar en cumplimiento del Mandato Constituyente No.
15 y la EPMAPS mantenga en sus cuentas por cobrar esas obligaciones. Sin per-
juicio de aquello, es importante sefialar que todas las empresas distribuidoras
del pais tenfan deudas con la ex EMAAP-Q hasta la expedicion del Mandato
No. 15...".

La Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Quito, fue inicial-
mente creada como persona juridica de derecho publico, mediante Ordenanza
publicada en el Registro Oficial No. 348 de 30 de diciembre de 1993, para la
prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado.

Sobre la base de la Primera Disposicion Transitoria de la Ley Orgdnica de Em-
presas Publicas, que ordena que las empresas estatales, municipales, entre otras,
para seguir operando adecuaran su organizacién y funcionamiento a esa Ley, el
Concejo Metropolitano de Quito expidié la Ordenanza No. 309, que contiene
la Ordenanza Metropolitana de Creacién de Empresas Publicas Metropolitanas,
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que agrega varios articulos en el Capitulo IX, del Titulo Il del Libro | del Cédigo
Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito.

El articulo 4 de la citada Ordenanza 309, crea la “Empresa Piblica Metropolitana
de Agua Potable y Saneamiento”, cuyo objeto, segin el articulo 5 de la misma
Ordenanza incluye: “d) Aprovechar los recursos hidricos como la utilizacién de
la energia potencial almacenada en los embalses y caidas de agua para genera-
cién de electricidad”.

El informe juridico de la empresa publica consultante, contenido en memorando
No. 175-PJ-SDJ-DJ-2011-451 de 5 de julio de 2011, remitido a pedido nuestro,
expone como antecedente que la Empresa Piblica Metropolitana de Agua Pota-
ble y Saneamiento, que sucedi6 juridicamente en sus derechos a la ex EMAAP-
Q, “es titular del permiso de generacién, autogeneracién y comercializacién de
potencia y energia eléctrica, de acuerdo a los términos de los contratos suscritos
con el Consejo Nacional de la Electricidad (CONELEC), el 19 de marzo de 2001
y 19 de septiembre de 2002, elevados a escritura piblica en esas fechas, ante los
Notarios Vigésimo Cuarto y Trigésimo del cantén Quito, respectivamente”.

Afade en el acapite 2.5. del informe juridico que, la Disposicién Transitoria
Cuarta M de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, en su numeral 7 ordena que
el pago de obligaciones vencidas a favor de las empresas de generacién eléctri-
ca, lleva implicita la renuncia al cobro de intereses y demds gastos convenidos,
excepto el monto de capital, y que dicha norma “no hace distincién entre las
empresas que pertenecian total o parcialmente al Fondo de Solidaridad al tiempo
de expedicién de la Ley; por el contrario, la norma es amplia y general, por lo
que incluye en su mandato a todas aquellas empresas “de generacién eléctrica y
de la transmisora”, sin excepcion, que tengan obligaciones vencidas a su favor,
nacidas de la venta de energia eléctrica en el periodo comprendido desde el 1 de
abril de 1999, hasta el 31 de diciembre de 2005”.

Agrega el informe juridico en su acapite 2.6. que, el articulo 50 de la Ley de
Régimen del Sector Eléctrico, y el articulo 80 A del Reglamento de Concesiones,
Permisos y Licencias para la Prestacion del Servicio de Energia Eléctrica, estable-
cen la obligacién de pago oportuno por parte de las empresas de distribucion y
comercializacién de energia eléctrica, y determinan que hay lugar al pago de
intereses legales y multa por demora o incumplimiento de obligaciones de pago.
El informe argumenta en el numeral 2.4 que: “En virtud de su caracter de publica,
la Empresa estd impedida de condonar deudas de empresas distribuidoras de
energia eléctrica...”.
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Sobre dicha base concluye el informe juridico de la empresa publica consul-
tante que: “La ex EMAAP-Q no se encuentra inmersa entre las empresas en las
que el Estado tuviere participacion accionaria mayoritaria, criterio institucional
mantenido desde el mes de mayo del afio 2009, originado en el memorando
No. 000111-LLG-JBS-PJ-2009-DJ00000935 de fecha 21 de mayo de 2009, sus-
crito por el doctor Genaro Pena Ugalde, a esa fecha Director Juridico de la en
ese entonces Empresa Metropolitana de Alcantarillado, Agua Potable de Quito
EMAAP-Q...".

De la copia certificada del memorando referido en el parrafo anterior, que se ha
remitido en atencién a nuestro pedido, consta que el entonces Director Juridico
de la ex EMAAP-Q, concluyé que el articulo 6 del Mandato 15, se refiere “a
las empresas en que el Estado ecuatoriano, incluyendo los gobiernos secciona-
les, tiene participacién accionaria mayoritaria, es decir, aquéllas con un capital
integrado por acciones y que, segin la Ley de Compaifiias, son las compafias
anénimas, de economia mixta y en comandita por acciones. La EMAAP-Q, de
conformidad con los Arts. 1.413 y siguientes del Cédigo Municipal para el Distrito
Metropolitano de Quito, publicado en el Registro Oficial No. 226, de 31 de di-
ciembre de 1997, no pertenece a ninguno de los tipos de sociedad enumerados,
sin tener un capital constituido por acciones, en cuya virtud, por su naturaleza
juridica, no estd comprendida en la enumeracién del Art. 6 del Mandato Consti-
tuyente No. 15, por lo cual sus acreencias por suministro de potencia y energia
eléctrica no se encuentran extintas...”.

El Asesor Juridico de la empresa publica consultante, agrega en el acépite 3.2 de
su informe que: “La extincién de las deudas por venta de energia, en aplicacion
del articulo 6 del Mandato Constituyente No. 15, podia ocurrir dnicamente en
los casos en que, tanto el acreedor como el deudor, sean empresas que tienen
capital accionario mayoritario del Estado, razén por la cual, si una de las partes
no era una empresa de aquellas a las que se refiere el articulo 6 del Mandato
Constituyente No. 15, como es el caso de la ex EMAAP-Q actual EPMAPS, no era
posible que se produzca dicha extincién, ni siquiera por parte de los deudores
que a la fecha del Mandato tenian capital accionario mayoritario del Estado”.

Por su parte, el Director Ejecutivo Interno del CONELEC, en oficio No. O-DE-11-
1043, de 11 de julio de 2011, expone que: “La decisién que adopté la Asamblea
Constituyente, en este caso la expedicion del Mandato Constituyente No. 15,
es jerarquicamente superior a cualquier otra norma del ordenamiento juridico,
incluso que se le oponga; por tanto de obligatorio cumplimiento para todas las
personas naturales, juridicas y demas poderes publicos, sin excepcién alguna”.
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El CONELEC cita el articulo 225 de la Constitucién de la Republica, que en el
numeral 4° incluye en el sector publico a las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacién de
servicios publicos, y sobre dicha base concluye que “por tanto no cabe duda, que
la EMAAP-Q, es parte del Estado y por tanto debe sujetarse al Mandato Constitu-
yente No. 15 y a las Regulaciones expedidas por el CONELEC”.

Idéntico criterio al expuesto por el CONELEC, manifiesta el Ministro de Electrici-
dad y Energia Renovable, en oficio No. MEER-DM-2011-0866-O de 17 de julio
de 2011, en el que concluye que la EMAAP-Q estd sujeta al Mandato No. 15.

El Director Ejecutivo Encargado del CENACE, en oficio No. CENACE 1595 de
30 de junio de 2011, expone que el CONELEC ha expedido Regulaciones para
la aplicacion del Mandato No. 15; agrega que el CENACE, para el desarrollo de
sus actividades como Administrador Técnico y Comercial del Mercado Eléctrico
Mayorista MEM, aplica las regulaciones y disposiciones que emite el CONELEC
en su calidad de Organismo Regulador del Sector Eléctrico.

Sobre la primera consulta, el Director Ejecutivo del CENACE expone que: “en
su ambito de competencia el CENACE ha aplicado a EMAAP-Q (posteriormente
reemplazada por EPMAPS) las disposiciones del Mandato Constituyente No. 15,
las Regulaciones conexas y las disposiciones del CONELEC en las mismas con-
diciones que al resto de generadores estatales, sin mediar para el efecto juicio de
valor alguno sino la aplicacion estricta de los criterios del Regulador”.

El Director Ejecutivo Encargado del CENACE, remite como adjunto a su comuni-
cacion, copia del oficio No. DE-09-1329 de 22 de junio de 2009, que contiene
la comunicacién que dirige el CONELEC al CENACE, en cuyo acapite 1, expo-
ne: “Luego de los andlisis de orden legal realizados al interior de la Institucion,
tomando como base los preceptos del Mandato Constituyente No. 15 y de las
facultades otorgadas por este instrumento al CONELEC, se concluye que la Em-
presa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito (EMAAP-Q) es un
generador estatal, y por consiguiente esta obligado a acogerse a las disposiciones
emanadas para el efecto, relacionadas con los contratos regulados”.

Finalmente, el Ministro de Finanzas, en oficio No. MINFIN-CGJ-DJP-2011 1177
de 14 de julio de 2011, expone que: “desconoce si la actual EMAAPA-S contaba
con el permiso y/o licencia del CONELEC, para operar como empresa de genera-
cién entre el periodo del 1 de enero de 1999 y el 31 de diciembre de 2005. Por
lo expuesto, este Ministerio considera que las consultas deben ser viabilizadas
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al Consejo Nacional de Electrificacién CONELEC; puesto que esta Cartera de
Estado, no es el érgano competente para determinar si la EMAAP-Q tiene auto-
rizacion y/o licencia para operar como una empresa de generacion eléctrica”.

El andlisis del contenido de su consulta, exige considerar que el articulo 249 de
la derogada Constitucién Politica de 1998, establecia: “Art. 249.- Serd responsa-
bilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portua-
rias y otros de naturaleza similar. Podra prestarlos directamente o por delegacién
a empresas mixtas o privadas, mediante concesién, asociacién, capitalizacion,
traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuer-

”

doconlaley....”.

El articulo 2 de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, pu-
blicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 19 de febrero de 1998,
reformé el articulo 26 de esa Ley y dispuso:

“Transferencia de activos de INECEL.- Las instalaciones actuales de generacion y
las de transmisién que son de propiedad del Estado, por intermedio de INECEL,
seran transferidas a favor de las empresas de generacién y de transmisién, segin
corresponda, que se crean mediante esta Ley y que se conformaran como socie-
dades anénimas.

Para el cumplimiento de sus obligaciones especificas, las empresas de generacién
y de transmisién, se someteran a los controles que la Ley establece para las perso-
nas juridicas de derecho privado. Contardn con personeria juridica, patrimonio
propio, autonomia administrativa, econémica, financiera y operativa. Su sede
sera establecida en los respectivos estatutos.

Para el caso de la distribucién, se constituiran compaiiias tenedoras de acciones,
en las que el Fondo de Solidaridad se constituird en accionista y aportara el 100%
de las acciones transferidas por INECEL en virtud del articulo 36 de esta Ley.

Las acciones en las empresas anteriormente sefaladas que, de conformidad con
esta Ley deban permanecer en propiedad del Estado, serdn mantenidas en el
Fondo de Solidaridad, preservadas en su integridad y solo podrdn ser objeto de
aumento o acrecimiento a través del tiempo”.

Sobre la base de la norma citada, el extinguido Fondo de Solidaridad, adquirio
acciones en sociedades anénimas de propiedad estatal, para la prestacién de

servicios pablicos de energia eléctrica.
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El articulo 315 de la vigente Constitucion de la Republica, prescribe que: “El
Estado constituira empresas publicas para la gestién de sectores estratégicos, la
prestacion de servicios pablicos, el aprovechamiento sustentable de recursos na-
turales o de bienes piblicos y el desarrollo de otras actividades econémicas...” y
la Trigésima Disposicién Transitoria de la Constitucién, ordené que el Fondo de
Solidaridad “de forma previa a su liquidacién, transformara al régimen de empre-
sas publicas las de régimen privado en las que sea accionista”.

En concordancia, en su Disposicién Transitoria Segunda, la Ley Orgdnica de
Empresas Plblicas, establecio el régimen transitorio aplicable a las sociedades
anénimas en las que el Estado era accionista, incluidas las sociedades anénimas
del sector eléctrico. El numeral 2.2.1.4 de la Disposicién Transitoria Segunda de
la citada Ley Orgdnica, prevé que debe expedirse un nuevo marco juridico que
regule el sector eléctrico.

De conformidad con el articulo 6 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, el
Estado es titular irrenunciable del servicio de energia eléctrica; vy, el articulo 45
de la misma Ley prevé que el mercado eléctrico mayorista (MEM), estard cons-
tituido por los generadores, distribuidores y grandes consumidores incorporados
al Sistema Nacional Interconectado y abarca “la totalidad de las transacciones
de suministro eléctrico que se celebren entre generadores; entre generadores y
distribuidores; y, entre generadores y grandes consumidores...".

Segln el articulo 26 la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, en armonia con lo
previsto por el articulo 249 de la Constitucion de 1998, la generacioén, transmi-
sion o distribucion de energia eléctrica era realizada por companias autorizadas
y establecidas en el pais, de conformidad con esa Ley y la de Compaiiias; sin em-
bargo, el articulo 30 de la misma Ley, previé que: “La construccién y operacion
de centrales de generacion de 50 Mw o0 menos, sea que se destinen a la autoge-
neracién o al servicio publico, requeriran solamente de un permiso concedido
por el CONELEC...".

El articulo 31 de la citada Ley de Régimen del Sector Eléctrico, previé que “Los
generadores explotardn sus empresas por su propia cuenta asumiendo los riegos
comerciales inherentes a tal explotacién...” y en concordancia, la Disposicion
General Segunda de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, prescribe que: “El
Estado y sus instituciones, por ninglin concepto condonaran o asumiran deudas
de las distribuidoras, el transmisor y las generadoras del sector eléctrico”.

De las normas citadas se desprende que la Ley de Régimen del Sector Eléctrico,
establece un marco normativo concordante con la entonces vigente Constitu-
cion de 1998, segln el cual la generacién y distribucion de la energia eléctrica,
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constituye un servicio publico cuya prestacién podia ser ejecutada por compa-
fifas autorizadas de conformidad con esa Ley y la Ley de Compaiiias y para el
caso especifico de las generadoras, preveia que asuman los riegos comerciales
inherentes a tal explotacion (articulo 31), por lo que la Disposicién General Se-
gunda de la citada Ley de Régimen del Sector Eléctrico prohibe al Estado y sus
instituciones, condonar o asumir deudas de las distribuidoras, el transmisor y las
generadoras del sector eléctrico.

El primer inciso del articulo 6 del Mandato No. 15, sobre el que trata su consulta,
dispone lo siguiente:

“Art. 6.- Las empresas de generacion, distribucién y transmisién en las que el
Estado ecuatoriano a través de sus distintas instituciones, gobiernos seccionales,
organismos de desarrollo regional, tiene participacién accionaria mayoritaria, ex-
tinguiran, eliminaran y/o daran de baja, todas las cuentas por cobrar y pagar de
los siguientes rubros: compra-venta de energia, peaje de transmisién y combus-
tible destinado para generacién, que existen entre esas empresas, asi como los
valores pendientes de pago por parte del Ministerio de Finanzas por concepto
de déficit tarifario, calculado y reconocido en virtud de la aplicacién de la Ley
Reformatoria a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, publicada en el Registro
Oficial No. 364 de 26 de septiembre de 2006, exclusivamente...”.

La Disposicion Transcrita del Mandato No. 15, establece la extincion de deudas
existentes a favor de las generadoras del sector eléctrico, incluidas las pendientes
de pago por parte del Ministerio de Finanzas, calculadas en la forma establecida
en la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, promulgada en
el ano 2006. Notese que el Mandato no establece ni limita el periodo al que
corresponden las deudas que extingue.

De conformidad con la Disposicion Especial Cuarta de la Ley Organica de la
Funcién Legislativa, “Los Mandatos expedidos por la Asamblea Constituyente,
estan en plena vigencia. Para su reforma se adoptara el procedimiento previsto en
la Constitucion de la Republica para las leyes organicas”. En consecuencia, los
Mandatos tienen la jerarquia de ley organica.

Por su parte, la Transitoria Segunda de la Ley Reformatoria a la Ley de Régimen
del Sector Eléctrico, a la que se refiere el articulo 6 del Mandato No. 15 transcrito
en el parrafo anterior, incorpord la Disposicion Transitoria Cuarta M a esa Ley,
que en su parte pertinente prescribe:

“CUARTA M.- El Ministerio de Economia y Finanzas deberd compensar a través
del respectivo cruce de cuentas o pagar, segtin corresponda, a las personas juridi-
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cas que presten el servicio de distribucién de energia eléctrica, exclusivamente el
valor correspondiente a la proporcién de recaudacién que la distribuidora hubie-
ra realizado de la energia facturada en el periodo comprendido entre el 1 de abril
de 1999 y el 31 de diciembre de 2005; en consecuencia el Estado ecuatoriano
reconoce la existencia de un déficit tarifario en el sector eléctrico, registrado en-
tre el 1 de abril de 1999 hasta el 31 de diciembre de 2005...

....7. El pago de obligaciones vencidas derivadas de la venta de energia, potencia
y otros servicios del Mercado Eléctrico Mayorista, correspondientes al periodo
comprendido entre el 1 de abril de 1999 y el 31 de diciembre de 2005, por parte
de las personas juridicas que prestan el servicio de distribucién de energia eléc-
trica en el pais a favor de las empresas de generacién eléctrica y el transmisor,
llevara implicita la renuncia por parte de las empresas de generacién eléctrica y
de la transmisora, al cobro de intereses y demas gastos convenidos, excepto el
monto de capital de las obligaciones vencidas a la fecha de entrada en vigencia
de la presente Ley, aunque el pago de los mismos haya sido convenido previa-
mente...”.

El numeral 7 de la Disposicién Transitoria Cuarta M de la Ley de Régimen del Sec-
tor Eléctrico, dispone el pago de obligaciones vencidas correspondientes al perio-
do comprendido entre el 1 de abril de 1999 y el 31 de diciembre de 2005, que
tuvieren a su favor las empresas de generacion eléctrica y el transmisor, referidas
Gnicamente al capital de la deuda, y disponiendo la renuncia por parte de las
generadoras, en su calidad de acreedoras, al cobro de intereses y demas costos.

El objeto para el que fue creada la Empresa Publica Metropolitana de Agua Pota-
ble y Saneamiento que reemplazé a la extinguida EMAAP-Q, incluye la genera-
cién de electricidad, segtn la letra d) del articulo 5 de la Ordenanza 309 y segin
el informe juridico de la empresa publica consultante, contenido en memorando
No. 175-PJ-SDJ-DJ-2011-451 de 5 de julio de 2011, que fue citado en los ante-
cedentes de este pronunciamiento, esa Empresa Publica Metropolitana es titular
de un permiso de generacién, autogeneracion y comercializacién de potencia
y energia eléctrica, de acuerdo a los términos de los contratos suscritos con el
Consejo Nacional de la Electricidad (CONELEC), el 19 de marzo de 2001 y 19
de septiembre de 2002.

Del articulo 172 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, dis-
pone: “Art. 172.- Liquidacién y extincion de obligaciones entre entidades del
sector publico.- Cuando el ente rector de las finanzas publicas, establezca que
entre dos o mas entidades del Estado, o el Estado con otras entidades pueden
extinguirse obligaciones existentes entre ellas, ya sea por haberse efectuado el
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pago, operado la compensacién o por condonacién de la deuda, les conminara
para que en un plazo determinado suscriban obligatoriamente un convenio de
extincion de obligaciones. Para los efectos anotados, las entidades del Estado
observaran obligatoriamente las normas que expida el ente rector de las finanzas
publicas”.

Del analisis que precede se concluye que la generacién de electricidad forma
parte del objeto para el que fue creada la Empresa Publica Metropolitana de Agua
Potable y Saneamiento, segtn la letra d) del articulo 5 de la Ordenanza 309 que
la cred, y el permiso otorgado por el CONELEC para generacion, autogeneracion
y comercializacién de potencia y energia eléctrica, de acuerdo a los términos de
los contratos suscritos con el Consejo Nacional de la Electricidad (CONELEC), el
19 de marzo de 2001 y 19 de septiembre de 2002, referidos por el informe juridi-
co contenido en memorando No. 175-PJ-SDJ-DJ-2011-451 de 5 de julio de 2011.

La Empresa Plblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento que sustituye
a la extinguida EMAAP-Q, no es una empresa en las que el Estado tuviere partici-
pacién “accionaria”, pero es una empresas estatal, creada por la Municipalidad
de Quito, y por tanto integran el sector publico en los términos que establece el
numeral 4 del articulo 225 de la Constitucién de la Republica.

En consecuencia, atin cuando la Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable
y Saneamiento es una empresa publica creada mediante ordenanza Metropolita-
na y no pertenece, ni pertenecio su antecesora EMAAP-Q a ninguno de los tipos
de sociedad por acciones enunciadas en el articulo 6 del Mandato Constituyente
No. 15, las transacciones de suministro eléctrico que ha realizado con otras ge-
neradoras y con distribuidoras de energia eléctrica, forman parte del mercado
eléctrico mayorista segln el articulo 45 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico.

En atencién a los términos de sus consultas primera y segunda se concluye que
por ser una empresa cuyo objeto incluye la generacién de energia eléctrica, a la
Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Quito EMPAAP-Q,
actual Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, si le es
aplicable el primer inciso del articulo 6 del Mandato Constituyente No. 15.

En consecuencia, esa empresa publica estd sujeta a la extincion de obligaciones
provenientes de sus deudores del sector eléctrico, en los términos que dispone el
articulo 6 del Mandato No. 15, considerando ademds que la extincién de obliga-
ciones entre entidades del sector publico esta prevista ademds por el articulo 172
del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Piblicas.
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3. El informe juridico de la empresa consultante en su acapite de conclusiones,
numeral 3.3. expone que: “La Segunda Disposicion General de la Ley Reforma-
toria a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico prohibe expresamente la condona-
cién de obligaciones a favor del Estado y sus instituciones. No obstante, la misma
Ley Reformatoria en el numeral 7 de la Segunda Disposicién Transitoria (actual
Disposicién Transitoria CUARTA M), dispuso que el cobro de las obligaciones
pendientes llevaba implicita la renuncia por parte de las empresas de generacion
eléctrica y de la transmisora, al cobro de intereses y demas gastos convenidos,
excepto el monto del capital de las obligaciones vencidas a la fecha de entrada
en vigencia de esa Ley (26 de septiembre de 2006)”.

La Transitoria Cuarta M de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, condona el
pago de intereses de las obligaciones vencidas entre empresas del sector eléctri-
co, y por tanto establece una excepcion a la prohibicion general de condonacion
de obligaciones que consta en la Disposicion General Segunda de la misma Ley.
En consecuencia, las dos disposiciones estan vigentes y rigen, como regla gene-
ral la Disposicion General Segunda de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico,
y como excepcion la Disposicién Transitoria Cuarta M de la misma Ley, ambas
incorporadas por la Ley Reformatoria promulgada en el afio 2006.

Concluye el informe juridico que en consecuencia: “El cobro de las obligaciones
que se encontraban vencidas hasta el 26 de septiembre de 2006 a favor de la
ex EMAAP-Q, por los consumos efectuados durante el periodo del 1 de abril de
1999 al 31 de diciembre de 2005, no podia comprender intereses ni multas. Lo
cual implica a su vez que todas las obligaciones que no correspondan a dicho
periodo generan intereses y multas en relacion con los cuales existe la obligacion
de cobro”.

El Director Ejecutivo interno del CONELEC, en oficio No. O-DE-11-1043, de
11 de julio de 2011 y el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, en oficio
No. MEER-DM-2011-0866-O de 17 de julio de 2011, citan el numeral 7 de la
Disposicién Transitoria Cuarta M de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, que
fue transcrito al atender sus dos primeras consultas, que dispone que el pago de
obligaciones vencidas derivadas de venta de energia, lleva implicita la renuncia
por parte de las empresas de generacion eléctrica al cobro del interés y demas
gastos convenidos, excepto el monto de capital, y sobre tal base concluyen que:

“De la norma transcrita se colige como condicién para el pago del capital de las
obligaciones vencidas en el periodo comprendido entre el 1 de abril de 1999 y
el 31 de diciembre de 2005 a favor de las empresas generadoras y transmisor,
éstas debieron renunciar al cobro de los intereses y demas gastos generados en
ese periodo”.
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El Director Ejecutivo Encargado del CENACE, en oficio No. CENACE 1595 de 30
de junio de 2011, remitido en atencién a nuestro requerimiento, expone que:

“En lo que tiene relacién con la renuncia al cobro de intereses y multas por las
acreencias de EPMAPS, que se detalla en el numeral 3 de su oficio No. 002386,
nos permitimos sefalar que aun cuando la Disposicién Transitoria Cuarta letra M
de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico se refiere al periodo comprendido entre
el 01 de abril de 1999 y el 31 de diciembre de 2005, el Articulo 6 del Mandato
Constituyente No. 15 dispone la extincion, eliminacion o baja de “todas las cuen-
tas por cobrar y pagar (...) que se encontraban vigentes a la fecha de emisién del
referido Mandato”.

En el mismo oficio CENACE 1595 de 30 de junio de 2011, el Director Ejecutivo
de CENACE agrega que:

“En el oficio CONELEC No. DE-09-1242, el Regulador manifiesta que: “La deci-
sién que adopté la Asamblea Constituyente, en este caso la expedicién del Man-
dato Constituyente No. 15, es jerarquicamente superior a cualquier otra norma
del orden juridico, incluso que se le oponga; por tanto de obligatorio cumpli-
miento para todas las personas naturales, juridicas y demds poderes piblicos, sin
excepcién alguna. En este sentido, la renuncia al cobro de intereses, multas y de-
mas gastos generados a raiz de la participacién de la EMAAP-Q (posteriormente
reemplazada por EPMAPS) cubriria a aquellas deudas que no se hayan originado
entre el 01 de abril de 1999 y el 31 de diciembre de 2005 y hasta la fecha de
emision del Mandato Constituyente No. 15”.

Conforme se desprende de los criterios transcritos en los parrafos que anteceden,
tanto el CENACE como el CONELEC y el Ministerio de Electricidad y Energfa
Renovable, concuerdan en que el articulo 6 del Mandato Constituyente No. 15,
dispone la extincion, eliminacién o baja de todas las cuentas por cobrar a favor
de las generadoras, vigentes hasta la fecha de emisién del referido Mandato, que
le es aplicable a la empresa publica consultante. Por el contrario, esa empresa
considera que debe cobrar aquellas obligaciones que no correspondan al periodo
comprendido entre el 1 de abril de 1999 y el 31 de diciembre de 2005.

En armonia con lo analizado al atender sus dos primeras preguntas, se concluye
que en virtud de la aplicacién del articulo 6 del Mandato No. 15 a las empresas
generadoras de electricidad, la extincién de obligaciones que dicha norma esta-
blece, incluye segtn el tenor de esa norma, “todas las cuentas por cobrar y pagar
de los siguientes rubros: compra venta de energia...”.
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El articulo 6 del Mandato No. 15 no determina un periodo de tiempo, al que se
aplica la extincién de las deudas que esa norma establece, por lo que es perti-
nente concluir que esta referida a todas las deudas vigentes al tiempo de expe-
dicion del referido Mandato, conforme han concluido en forma concordante el
CONELEC, el CENACE vy el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, en sus
criterios institucionales.

Por tanto, la renuncia al cobro de intereses, multas y demas gastos establecida en
la Disposicion Transitoria CUARTA M de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico,
incorporada mediante Ley Reformatoria No. 55-2006, publicada en el Registro
Oficial No. 364 del 26 de septiembre de 2006, imponia a las empresas genera-
doras la obligacion de ejecutar el cobro del capital que por venta de energia les
adeudaren las demds empresas del sector, pues la renuncia que esa norma esta-
blecia, estaba referida Gnicamente a intereses y multas de dichas obligaciones,
correspondientes al periodo comprendido entre el 1 de abril de 1999 y el 31 de
diciembre de 2005.

Sin embargo, de no haber ejecutado el cobro antes de la promulgacion del Man-
dato No. 15, las deudas pendientes a favor de las generadoras, por periodos pos-
teriores al establecido en el numeral 7 de la Disposicién Transitoria Cuarta M de
la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, se deberan extinguir por la aplicacion del
articulo 6 del Mandato No. 15.

En atencién a los términos de su tercera consulta se concluye que la aplicacion
del articulo 6 del Mandato No. 15, que extingue todas las deudas constituidas a
favor de las empresas generadoras, si podria afectar al cobro de intereses, multas
y demds gastos por deudas establecidas a favor de esas empresas generadoras,
que no se hayan originado entre el 1° de enero de 1999 y el 31 de diciembre de
2005, que es el periodo determinado por la Disposicién Transitoria CUARTA M
de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, incorporada mediante Ley Reformato-
ria No. 55-2006, publicada en el Registro Oficial No. 354 del 26 de septiembre
de 2006.

OF. PGE. N°: 03594, de 07-09-2011
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EMPRESA PUBLICA O PRIVADA: TRANSFORMACION DE
SOCIEDAD ANONIMA A COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO NACIONAL DE FOMENTO

CONSULTA:

“...En virtud que la empresa (Almacenera Guayaquil CEM Almaquil) se ha trans-
formado de sociedad anénima a compafia de economia mixta, por este medio
me permito solicitar a usted sefior Procurador General del Estado, establecer si
Almacenera Guayaquil CEM Almaquil, es una entidad financiera y si ésta debera
operar como empresa pUblica o privada”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 225, 308, 311 y 315.
Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 1y 4.

Ley General de Instituciones del Sistema Financiero Arts. 1y 2.

Ley de Almacenes Generales de Depésito Art. 2.

Ley de Modernizacion del Estado Art. 46.

Mandato Constituyente N° 2 Arts. 4 y 6.

Res. de Junta Bancaria N° JB-2002-452 de 14-05-2002 Art. 1

Res. N° SBS-INIF-2010-457 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su peticion, mediante oficio No. 3850 de 23 de
septiembre de 2011, esta Procuraduria le solicitd remitir a este organismo la
documentacién que refiere en su consulta; requerimiento que fue atendido
por el Secretario General del Banco Nacional de Fomento en oficio No. BNF-
SG-2011-3260 de 5 de octubre de 2011, al que adjunta copias certificadas de la
escritura de constitucién de Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil y del contrato
de compra venta de acciones celebrado el 27 de marzo de 2009, mediante el
cual el Banco Nacional de Fomento y la Corporacién Bolsa Nacional de Produc-
tos Agropecuarios adquirieron el paquete accionario de Almacenera Guayaquil
S.A. Almaquil; testimonio de la escritura de transformacién y reforma integral del
estatuto social de la compania Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil, otorgada
por el Notario Décimo Cuarto de Cantén Guayaquil, en la que consta el Acta de
Junta de Accionistas celebrada el 18 de febrero de 2010; copias simples de la ra-
z6n de inscripcién en el Registro Mercantil del Canton Guayaquil, de la escritura
de transformacion y reforma de estatuto de Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil,
de fecha 7 de febrero de 2011, y de la Resolucién No. SBS-INIF-2010-457 de 30
de julio de 2010, en la que se resuelve aprobar la transformacién de Almacenera
Guayaquil S.A. en compania de economia mixta denominada Almacenera Gua-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

yaquil CEM Almaquil; y, copia certificada del Acta de Junta General de Accionis-
tas de 11 de noviembre de 2010, en la que se aprobé el aumento de capital de
Almacenera Guayaquil CEM Almaquil.

Mediante oficios Nos. 3849 y 4268 de 23 de septiembre y 14 de octubre de 2011,
esta Procuraduria solicit a la Superintendencia de Bancos y Seguros, el criterio
institucional respecto al caso consultado, lo cual fue atendido por el Superinten-
dente de ese Organismo de Control en oficio No. SBS-INJ-2011-0000767 de 19
de octubre de 2011.

En el memorando No. AJ-20111477 de 9 de septiembre de 2011, anexado a su
consulta, la Asesora Juridica (E) del Banco Nacional de Fomento manifiesta que la
compania Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil, se constituyé mediante escritura
publica celebrada el 11 de diciembre de 1977 ante el Notario Quinto del Can-
ton Guayaquil y posteriormente, mediante contrato de compra-venta de acciones
efectuado en la ciudad de Guayaquil el 27 de marzo de 2009, Filanbanco S.A.
en liquidacion y la compania Dommu S.A. vendieron la totalidad del paquete
accionario de Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil a favor del Banco Nacional
de Fomento y la Corporacién Bolsa Nacional de Productos Agropecuarios.

Expresa la Asesora Juridica, que en Junta Universal de Accionistas celebrada en la
ciudad de Guayaquil el 18 de febrero de 2010, los accionistas del Banco Nacio-
nal de Fomento (99%) y la Corporacion Bolsa Nacional de Productos Agropecua-
rios (1%) resolvieron la transformacion de la compania Almacenera Guayaquil S.
A. Almaquil a empresa de economia mixta con la denominacién de Almacenera
Guayaquil CEM Almaquil y en Resolucién No. SBS-INIF-2010-457 de 30 de julio
de 2010, el Intendente Nacional de Instituciones Financieras “resuelve aprobar
la transformacion de Almacenera Guayaquil S.A. ALMAQUIL, en compaiia de
economia mixta denominada Almacenera Guayaquil CEM ALMAQUIIL, asi como
la reforma integral de su estatuto social”.

Agrega la Asesora Juridica, que en Junta Universal de Accionistas de 11 de no-
viembre de 2010, se aprobé el aumento de capital de la empresa, en cumpli-
miento de la Resolucién de Junta Bancaria No. JB-2002-452 de 14 de mayo de
2002, que en su articulo 1 establece el capital minimo requerido para constitu-
cién de un Almacén General de Depésito en UD $ 525.788,00; vy, que al haberse
aprobado dichos actos societarios, con fecha 7 de febrero de 2011, la Registrado-
ra Mercantil del Cantén Guayaquil procedié a la inscripcién de la empresa como
compafia de economia mixta.

Concluye la Asesora Juridica del Banco Nacional de Fomento manifestando, que
la empresa Almacenera Guayaquil CEM Almaquil es una Entidad de Servicios Fi-
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nancieros, conforme lo determinan las normas de la Ley General de Instituciones
del Sistema Financiero y al no sujetarse a la Ley Orgénica de Empresas Publicas,
dicha compafia debe operar como empresa privada, bajo vigilancia de la Super-
intendencia de Bancos y Seguros.

En el oficio No. SBS-INJ-2011-0000767 de 19 de octubre de 2011, el Super-
intendente de Bancos y Seguros manifiesta que conforme al inciso tercero del
articulo 1 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, “los almace-
nes generales de depdsito, son instituciones de servicios financieros que deberan
tener como objeto social exclusivo la realizacién de esas actividades, y que estan
sometidas a la aplicacion de normas de solvencia y prudencia financiera y al
control que realizara la Superintendencia dentro del marco legal que regula a
dichas instituciones, en base a las normas que expida para el efecto. En tanto que,
las instituciones financieras se caracterizan por ser intermediarios en el mercado
financiero, en el cual actdan de manera habitual, captando recursos del publico
para obtener fondos a través de depdsitos o cualquier otra forma de captacion,
con el objeto de utilizar los recursos asi obtenidos, total o parcialmente, en ope-
raciones de crédito e inversion; por no realizar esta actividad, ALMALQUIL como
almacén general de dep6sito, no esta catalogada como institucién financiera”.

Concluye el Superintendente de Bancos expresando, que con respecto a si Alma-
cenera Guayaquil CEM Almaquil debe operar como empresa publica o privada
“es menester sefalar que al ser la referida institucion una compania de economia
mixta, cuya transformacion fue aprobada por la Superintendencia de Bancos y
Seguros, mediante Resolucion No. SBS.INIF.2010-456, de 30 de julio de 2010,
constituye una empresa subsidiaria del Banco Nacional de Fomento y no por ello
ha dejado de ser una empresa privada y por tanto debe operar bajo el régimen de
derecho privado, conforme ha ocurrido con otras instituciones controladas por
la Superintendencia de Bancos y Seguros, tal el caso del Banco del Pacifico S.A.
en el que la Procuraduria General del Estado, en el oficio No. PGE-07227, de 5
de mayo del 2009, cuyo extracto fue publicado en el Registro Oficial No. 663,
de 14 de julio de ese ano, manifesté que dicha entidad mantiene su naturaleza
derecho privado; criterio similar a lo dispuesto por la Presidencia de la Republica
mediante Decreto Ejecutivo No. 4688, de 29 de abril del 2009, publicado en el
suplemento del Registro Oficial No. 586 de 8 de mayo de ese mismo afo, en el
cual reconoce la naturaleza privada de dicha entidad con accionista de derecho
publico”.

En el oficio No. 07227 de 5 de mayo de 2009, al que hace referencia el Superin-
tendente de Bancos, esta Procuraduria concluyé manifestando que “el Banco del
Pacifico S.A., conserva su naturaleza de persona juridica de derecho privado, y en
consecuencia de conformidad con el articulo 46 de la Ley de Modernizacién del
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Estado, las relaciones con su personal se rigen por la legislacién laboral, con las
limitaciones respecto de la remuneracién mensual unificada y la prohibicion del
pago de utilidades que establecen los articulos 4 y 6 del Mandato Constituyente
No. 2”.

De la documentacion remitida por usted se desprende que mediante escritura
publica celebrada el 11 de febrero de 1977, ante el Notario Quinto de Cantén
Guayaquil, se constituy6 la compania de Almacenes Generales de Depésito de-
nominada “Almacenera Guayaquil S.A. Almaquil, inscrita en el Registro Mer-
cantil del Cantén Guayaquil el 23 de diciembre de 1977; y, mediante escritura
publica celebrada el 18 de junio de 2010 ante el Notario Décimo Cuarto del
Cantén Guayaquil, se transformé y reformé integramente el estatuto de la com-
pania Almacenera Guayaquil S. A. ALMAQUIL en compafia de economia mixta,
bajo la denominacién de Almacenera Guayaquil CEM ALMAQUIL, inscrita en el
Registro Mercantil del Cantén Guayaquil el 7 de febrero de 2011.

Dicha transformacion consta aprobada en la Resolucion No. SBS-INIF-2010-457
de 30 de julio de 2010 remitida por usted, en la que el Intendente Nacional
de Instituciones Financieras de la Superintendencia de Bancos y Seguros, en el
articulo 1 de dicha Resolucion, resuelve: “APROBAR la transformacion de Alma-
cenera Guayaquil S.A. ALMAQUIL en compafia de economia mixta denomina-
da Almacenera Guayaquil CEM ALMAQUIL; asi como la reforma integral de su
estatuto social, en los términos contenidos en la escritura piblica otorgada el 18
de junio de 2010, ante el Notario Interino Décimo Cuarto del cantén Guayaquil,
doctor Javier Enrique Gonzaga Tama”.

Respecto a si la empresa Almacenera Guayaquil CEM Almaquil es una entidad
financiera, el articulo 1 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
dispone que esta Ley regula la creacion, organizacién, actividades, funciona-
miento y extincién de las instituciones del sistema financiero privado, asi como la
organizacion y funciones de la Superintendencia de Bancos, entidad encargada
de la supervisién y control del sistema financiero, en todo lo cual se tiene pre-
sente la proteccién de los intereses del publico y en su inciso tercero determina
lo siguiente:

“Las asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda, asi como las
instituciones de servicios financieros, entendiéndose por éstas a los almacenes
generales de depdsito, companias de arrendamiento mercantil, companias emi-
soras o administradoras de tarjetas de crédito, casas se cambio, corporaciones
de garantia y retrogarantia, corporaciones de desarrollo de mercado secundario
de hipotecas, que deberan tener como objeto social exclusivo la realizacién de
esas actividades, quedaran sometidas a la aplicacién de normas de solvencia y
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prudencia financiera y al control que realizara la Superintendencia dentro de
marco legal que regula a dichas instituciones, en base a las normas que expida
para el efecto”.

Segin el articulo 2 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, para
los propositos de esa Ley, “son instituciones financieras privadas los bancos, las
sociedades financieras o corporaciones de inversion y desarrollo, las asociacio-
nes mutualistas de ahorro y crédito para la vivienda”.

La Ley de Almacenes Generales de Depésito, que es la Ley Especial que norma la
actividad de este tipo de compafias, en el articulo 1 dispone que las companias
de Almacenes Generales de Dep6sito se regiran por esta Ley, por la Ley General
de Bancos (actual Ley General de Instituciones del Sistema Financiero) y por sus
propios Estatutos.

El articulo 2 de la mencionada Ley de Almacenes Generales de Depdsito deter-
mina:

“Las compafias de Almacenes Generales de Dep6sito deberdn constituirse en
forma de Compania Andnima, sujetdndose al tramite senalado en la Ley para la
constitucién de un Banco Privado.

La prorroga del periodo de duracién, el aumento o disminucion de capital, el
cambio de denominacién, la disolucion voluntaria, la liquidacién, el estableci-
miento de sucursales o cualquier otra modificacién de sus Estatutos, se sujetardn
a las mismas disposiciones legales que rigen para los Bancos Privados”.

En atencion a lo expuesto, se establece que los almacenes generales de depésito
se rigen por la Ley de Almacenes General de Depésito y la Ley General de Insti-
tuciones del Sistema Financiero, por remisién del articulo 1 de la Ley General de
Almacenes Generales de Depésito; y, son instituciones de servicios financieros,
sujetos a la aplicacion de las normas de solvencia y prudencia financiera y al
control de la Superintendencia de Bancos y Seguros, conforme lo determina el
inciso tercero del articulo 1 de la Ley General de Instituciones del Sistema Finan-
ciero.

Respecto a si la empresa Almacenera Guayaquil CEM Almaquil, cuya transforma-
cién de sociedad anénima a compania de economia mixta fue aprobada por la
Superintendencia de Bancos con Resolucion No. SBS-YNIF-2010-457 de 30 de
julio de 2010, debe operar como empresa publica o privada, cabe tener presente
que el articulo 225 de la Constitucion de la Repiblica, establece que el sector
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“1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judi-
cial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejerci-
cio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios piblicos o para desarro-
llar actividades econémicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacién de servicios piblicos”.

En relacién con las empresas publicas, el articulo 315 de la citada Constitucion
prescribe:

“El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas.

Las empresas publicas estardn bajo regulacién y el control especifico de los or-
ganismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y criterios empresa-
riales, econémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversién en las mismas em-
presas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter pdblico, en ni-
veles que garanticen su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o
reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.

La ley definird la participacién de las empresas pablicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en
la gestion de los sectores estratégicos y la prestacién de los servicios pablicos”.

El articulo 1 de la Ley Organica de Empresas Publicas, establece que sus dispo-
siciones “regulan la constitucion, organizacion, funcionamiento, fusién, escision
y liquidacién de las empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero
y que actlien en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local”.

El inciso primero del articulo 4 de la citada Ley de Empresas Publicas, define que
las empresas publicas “son entidades que pertenecen al Estado en los términos
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que establece la Constitucién de la Republica, personas juridicas de derecho
publico, con patrimonio propio, dotado de autonomia presupuestaria, financiera,
econdmica, administrativa y de gestion. Estardn destinadas a la gestion de sec-
tores estratégicos, la prestacion de servicios piblicos, el aprovechamiento sus-
tentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de
actividades econémicas que corresponden al Estado”.

Respecto de las empresas mixtas referidas por la Constitucién, el articulo 308 de
la Ley de Compaiiias, prescribe que el Estado, las Municipalidades, los Conse-
jos Provinciales las entidades u organismos del sector publico, podran participar
conjuntamente con el capital privado, en el capital y en la gestién social de esta
compaifiia.

Segln el articulo 311 de la Ley de Companias, son aplicables a las companias de
economia mixta “las disposiciones relativas a la compafifa anénima en cuanto no
fueren contrarias a las contenidas en esta seccion”.

De las citadas disposiciones constitucionales y legales se desprende que las em-
presas publicas son entidades pertenecientes al Estado que funcionan como so-
ciedades de derecho pdblico que no pertenezcan al sector financiero, lo cual
excluye tanto a las sociedades financieras como a las instituciones de servicios
financieros, entre las que se encuentran los almacenes generales de depdsito.
Ademads, se establece que los articulos 308 y 311 de la Ley de Compadias, re-
gulan a las companias de economia mixta, que por su naturaleza son personas
juridicas de derecho privado.

Por lo expuesto, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 1 de la Ley Gene-
ral de Instituciones del Sistema Financiero, con relacién a la primera parte de
su consulta, se concluye que el almacén general de depésito, transformado (de
sociedad an6nima) a compania de economia mixta, que motiva su consulta, no
es una entidad financiera sino una institucién de servicios financieros sometida
a la aplicacion de las normas de solvencia y prudencia financiera y al control de
la Superintendencia de Bancos, dentro del marco de la Ley de Almacenes Gene-
rales de Dep6sito que regula a dichas empresas, excluida del régimen de la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, en virtud del articulo 1 de la Ley Orgénica de
Empresas Plblicas, que establece como dmbito de dicho cuerpo legal, regular la
constitucién organizacién, funcionamiento, fusién, escision y liquidacion de las
empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero.

Adicionalmente, con relacién a la segunda parte de su consulta, el almacén ge-
neral de depésito a que se refiere su peticion debe operar como empresa de de-
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recho privado, conforme a los articulos 308 y 311 de la Ley de Compaiiias, que
disponen que las empresas de economia mixta estan sujetas al régimen aplicable
a las sociedades anénimas.

OF. PGE. N°: 04749, de 16-11-2011

FIDEICOMISO MERCANTIL: REGIMEN LEGAL Y
TASAS DE INTERKES PARA LAS INVERSIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA CANTONAL DE AGUA POTABLEY
ALCANTARILLADO DE GUAYAQUIL, ECAPAG

CONSULTAS:

1. Qué régimen debe aplicarse para los recursos que estan siendo administrados
en fideicomisos mercantiles de administracién e inversién que constituyen un pa-
trimonio auténomo y que fueron celebrados antes de la entrada en vigencia de la
actual Constitucion de la Republica del Ecuador y de las Disposiciones del Banco
Central del Ecuador respecto a las inversiones del sector publico?

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 299.

Cadigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Puablicas Art. 162 y Disp. Gene.
Décima Primera.

Ley de Mercado de Valores Arts. 37, 109 y 115.

Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado Arts. 32 y 37.

Reglamento para la Contratacién de Negocios Fiduciarios Arts. 1y 2.
Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores Art. 12.

Res. del Consejo Nacional de Valores Arts. 13 y 15.

PRONUNCIAMIENTO:

1. El informe juridico de la empresa consultante, esta contenido en oficio sin
namero ni fecha, remitido como anexo al oficio de consulta Ger. G No. 641-
2011 de 13 de julio de 2011. En dicho informe se manifiesta que ECAPAG es
una institucién de derecho piblico creada mediante Ley No. 08 publicada en el
Registro Oficial No. 508 de 19 de agosto de 1994 y se refiere como antecedente
que el 11 de abril del 2001, ECAPAG suscribi6 el contrato de concesion de los
servicios publicos de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil, con
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la compafia International Water Services (Guayaquil) INTERAGUA C. LTDA., en
virtud del cual ésta asumié la administracién, operacion y prestacién de dichos
servicios.

Afade el informe juridico que ECAPAG tiene a su cargo el control y supervisién
de la concesién de los servicios de agua potable y saneamiento de la ciudad de
Guayaquil; y, que en dicho marco, sujetandose a las disposiciones de la Ley de
Mercado de Valores constituyé fideicomisos para la administracion e inversion
de la totalidad de fondos que percibe por concepto de tasas, impuestos, con-
tribuciones especiales de mejoras, asi como préstamos para financiar obras de
infraestructura de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil, obras
que son ejecutadas por la operadora de los servicios Interagua C. Ltda.

El informe cita los articulos 109 y 115 de la Ley de Mercado de Valores, que
definen al fideicomiso mercantil y determinan que en su constitucién pueden
intervenir las entidades publicas; los articulos 1y 2 del Reglamento para la Con-
tratacion de Negocios Fiduciarios por las Instituciones del Estado, que prevén
que actien como fiduciarias las entidades publicas y privadas que cumplan con
lo establecido en la Ley de Mercado de Valores; vy, el articulo 12 del la Codifi-
cacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, que regula la Partici-
pacion del Sector Piblico en el Mercado de Valores y dispone que: “La consti-
tucion y administracién de negocios fiduciarios de administracién o inversién
de dinero o valores que realicen las instituciones del sector piblico, observaran
estrictamente las disposiciones que sobre descentralizacién e inversion del sec-
tor publico existieren, quedando obligados a realizar las inversiones a través de
los mecanismos bursatiles autorizados. El fiduciario precautelard, a través de su
actuacion, el estricto cumplimiento al Titulo VIII de la Ley de Mercado de Valo-
res, asi como de las demds disposiciones, en materia de inversiones puiblica y
descentralizacién”.

Sobre dicha base normativa, el informe juridico concluye que: “...los fideicomi-
sos constituidos por ECAPAG para la administracion e inversion de los recursos
destinados a obras de agua potable y alcantarillado de la ciudad de Guayaquil,
por ser un patrimonio auténomo administrado por una sociedad administradora
de fondos y fideicomisos, quien es su representante legal, y por tratarse de fondos
comprometidos en obras enmarcadas en el contrato de concesion, deben apli-
carse las estipulaciones previstas en los contratos de constitucion de fideicomiso
mercantil que se hayan celebrado para dicho fin, por lo tanto, no corresponde
que se le apliquen normas sobrevinientes”.

Por su parte, la Superintendenta de Companias, en el oficio No. SC-IMV.
DJMV.2011.167 22760 de 5 de septiembre de 2011, cita similar base normativa
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a la referida por la entidad consultante y con respecto al articulo 12 de la Re-
solucién del Consejo Nacional de Valores que regula la Participacién del Sector
Pdblico en el Mercado de Valores, que prevé que los negocios fiduciarios de
administracién o inversién de dinero o valores que realicen las instituciones del
sector publico, observaran estrictamente las disposiciones que sobre descentrali-
zacion e inversion del sector pablico existieren, argumenta:

“Respecto a los negocios fiduciarios de administracion o inversion en dinero,
si bien la norma expedida por el C.N.V. hace relacién a las disposiciones sobre
descentralizacion e inversion del sector puablico, debemos considerar que la Ley
de Descentralizacion del Estado y Participacion Social, vigente a la fecha de ex-
pedicion de la citada norma reglamentaria, ya ha sido derogada por el Cédigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, en vigen-
cia. De igual forma, respecto a la inversion obligatoria de los recursos piblicos
a través del mercado bursdtil, el Art. 37 de la Ley de Mercado de Valores fue
reformado por la Ley s/n publicada en el Registro Oficial No. 498-3S de 31 de
diciembre del afno 2008, reforma que no obliga, sino faculta al sector puiblico
a realizar la compraventa de activos financieros a través del mercado bursatil”.

La Superintendencia de Compahias cita ademas, el articulo 162 del Cédigo Orga-
nico de Planificacién y Finanzas Publicas, que en armonia con el articulo 299 de
la Constitucion de la Republica, dispone que los recursos publicos se manejaran
a través de la banca publica; y, los articulos 13 y 15 de la Resolucién del Consejo
Nacional de Valores que regula la Participacion del Sector Piblico en el Mercado
de Valores, que prohiben la delegacién de funciones puiblicas en los negocios
fiduciarios y su uso como instrumento para realizar actos o contratos que, de
acuerdo con las disposiciones legales, no pueda celebrar directamente la entidad
publica o mixta como constituyente o en la adhesién a un negocio fiduciario
ya constituido. La Superintendencia manifiesta que todas las normas se deben
adecuar a las disposiciones constitucionales; y, sobre dicha base concluye que:

“...si bien el sector publico puede actuar como constituyente o beneficiario de
un fideicomiso mercantil, que en esencia es un contrato privado, no por ello
puede la entidad de derecho puiblico abstraerse del cumplimiento de expresas
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias, que rigen la actuacién
y en especial las inversiones que el sector publico realiza tanto en el mercado
financiero como en el mercado de valores.

En conclusién, en nuestra opinion, en el caso en analisis deberian aplicarse las
disposiciones previstas en los contratos de fideicomisos mercantiles, en todo lo
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que no se oponga a expresas normas constitucionales y en general a disposicio-
nes de orden publico vigentes, que rigen la actuaciéon de las entidades piblicas
y en especial el manejo e inversiones de recursos publicos, atin cuando éstos se
encuentren fideicomitidos”.

Por su parte, el Gerente del Banco Central del Ecuador, en oficio No. SE-2169-
2011 de 28 de septiembre de 2011, cita las disposiciones de los articulos 299 de
la Constitucion de la Repdblica y 162 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, que establecen que los recursos publicos se deben gestionar
a través de la banca publica; y, concluye: “...a criterio de la Institucion, todos
los fideicomisos mercantiles constituidos, que manejen recursos publicos, deben
observar la disposicién constitucional contenida en el articulo 299 de la Carta
Magna vigente”.

El contenido de la consulta, exige considerar como antecedente, tanto el contra-
to de concesién suscrito por ECAPAG con INTERAGUA, como el objeto de los
contratos de fideicomiso mercantil suscritos por ECAPAG, a los que se refiere la
consulta y cuyas copias certificadas han sido remitidas a pedido nuestro.

1. Contrato de Concesion.-

ECAPAG suscribio el 11 de abril del afio 2001, el Contrato de Concesion de los
servicios publicos de agua potable y saneamiento de la ciudad de Guayaquil con
la compania INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C.
LTDA., por el que la concesionaria asumio la administracion, operacién y presta-
cion de dichos servicios.

La clausula cuarta del contrato determina que es una concesion de servicio pibli-
co, que en cuanto se refiere a la prestacion del servicio publico de agua potable,
segln el numeral 4.2.1. incluye el aprovechamiento de las fuentes de agua, su
conduccioén hasta las plantas de potabilizacién, potabilizacién para hacerla apta
para consumo humano, transporte, almacenamiento, distribucién y comercia-
lizacion del agua potable; segin el numeral 4.2.2., el servicio de saneamiento
incluye la recoleccion, tratamiento y disposicion final de agua servidas, aguas
[luvias. El servicio publico incluye el mantenimiento de redes y obras tanto de
agua potable como de alcantarillado sanitario y pluvial; la venta de agua en
bloque a terceros y segin el numeral 4.2.5 “El cobro de las tarifas, derechos 'y
otros cargos por la prestacion de los Servicios”. El plazo de la concesién, segtn el
numeral 4.4. de la clausula cuarta del contrato, es de 30 afos “contados a partir

de la fecha de transferencia del Servicio”.
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2. Fideicomiso Mercantil de administracion, inversion de recursos y transferen-
cia.-

Contenido en el contrato Ndmero 857/2003, suscrito el 21 de octubre de 2003,
ante la Notaria Trigésima Primera del Cantén Guayaquil, entre ECAPAG como
constituyente y beneficiaria del fideicomiso; y, la compafia Administradora de
Fondos de Inversion y Fideicomisos BG S.A., como fiduciaria. El objeto del fi-
deicomiso mercantil, segtn la cldusula cuarta, fue estipulado en los siguientes
términos:

“...El presente fideicomiso tendra como finalidad la administracién de los recur-
sos econémicos y dinero que a partir de la presente fecha le transfiera la CONSTI-
TUYENTE y los que llegare a transferir en el futuro, para que dichos recursos sean
destinados a efectuar transferencias a INTERAGUA para la ejecucion de obras de
agua potable; y, sus remanentes -de existir- sean invertidos en las instituciones
financieras nacionales o internacionales y/o en papeles, titulos valores, etcétera,
que le senale la CONSTITUYENTE....”. La misma clausula prevé que “las inver-
siones se ejecutaran de conformidad con las instrucciones que le llegue a impartir
Gnica y exclusivamente ECAPAG”.

Segin la cldusula segunda “Antecedentes”, subnumeral 2.4, de conformidad
con el contrato de concesiéon, “INTERAGUA C. LTDA tendra derecho a recibir
de ECAPAG los valores que a ésta le correspondan por concepto del rendimiento
del diez por ciento (10%) del impuesto sobre el monto de las planillas por los
servicios de telecomunicaciones y radioeléctricos (actualmente Impuesto a los
consumos especiales); impuesto que actualmente percibe ECAPAG”.

La clausula Quinta del contrato, el patrimonio auténomo del fideicomiso se cons-
tituye mediante la transferencia de USA 1.000 en dinero en efectivo; y, “se incre-
mentard en la medida en que ECAPAG recabe del agente recaudador los fondos
correspondientes del impuesto para que sean entregados a la compafia INTER-
NATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C.LTDA., a través del
presente fideicomiso. El fideicomiso se incrementara con los rendimientos de las
inversiones que realice el fideicomiso...”.

La clausula novena “Instrucciones del Fideicomiso”, prevé que “Tanto las trans-
ferencias como las inversiones se realizaran por parte de la FIDUCIARIA de con-
formidad con las instrucciones que le llegue a impartir Gnica y exclusivamente
ECAPAG, segln el caso.” El numeral 9.2., autoriza a la fiduciaria a realizar trans-
ferencias a favor de INTERAGUA, destinadas a los proyectos referidos al servicio
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publico a su cargo; y, el numeral 9.3., a realizar la transferencia de los remanen-
tes, en “instituciones financieras nacionales o extranjeras, en papeles y/o titulos
valores u otro documento que le sea indicado por parte de la CONSTITUYENTE”.
El numeral 9.4 autoriza a la fiduciaria a “Abrir una o mds cuentas corrientes en el
Banco de Guayaquil S.A. en donde se receptard el ciento por ciento (100%) de
los recursos que reciba el fideicomiso.”

Interagua y Ecapag son beneficiarias del fideicomiso, segin su clausula décima
cuarta; y, el plazo del contrato, segtin su clausula décima octava, es igual al tiem-
po de vigencia del contrato de concesion referido en los antecedentes.

3. Reforma al Fideicomiso Mercantil.-

La reforma al contrato de fideicomiso mercantil de Administracion de Recursos
y Transferencia, fue celebrada el 14 de junio de 2007, entre ECAPAG y Adminis-
tradora de Fondos de Inversion y Fideicomisos BG S.A, ante la Notaria Trigésima
Primera del Cantén Guayaquil.

En el numeral 2.4. de la cldusula segunda “Antecedentes” refiere como antece-
dente la reforma del fideicomiso, otorgada mediante escritura piblica suscrita
ante la Notaria Trigésima Primera del Cantén Guayaquil, de 21 de diciembre
de 2006., con el objeto de “designar como Beneficiaria aparte de la compaiiia
INTERNATIONAL WATER SERVICES (GUAYAQUIL) INTERAGUA C. LTDA., a la
compania HIDROPLAYAS S.A., a quienes se les transferird los recursos para la
ejecucién de obras y proyectos de agua potable en los montos y demds condi-
ciones estipulados en el CONVENIO TRIPARTITO celebrado el veinticuatro de
noviembre del dos mil seis entre ECAPAG, Interagua C. Ltda.. e Hidroplayas S.A.
mediante la cual acuerdan la transferencia de la parte proporcional del diez por
ciento (10%) del ICE por la prestacion del servicio de agua potable en las pobla-
ciones de Posorja, Data del Posorja, El Morro y Puerto de El Morro, conforme las
instrucciones que envie ECAPAG a la Fiduciaria...”.

La cldusula tercera del contrato reformatorio, modifica la cldusula novena del
contrato inicial “Instrucciones del Fideicomiso” y al final del numeral 9.2, agrega:
“Asi mismo realizar transferencias a la cuenta corriente que sefiale la CONSTI-
TUYENTE cuyo titular sea la compania International Water Services (Guayaquil)
INTERAGUA C. LTDA., por el monto que comunique ECAPAG a la Fiduciaria,
de manera mensual... Y anualmente o periédicamente en caso de asi instruirlo
la CONSTITUYENTE transferir los montos que solicite por concepto de gastos
generales de fiscalizacion de las obras en que haya incurrido ECAPAG en virtud

del Contrato de Concesion”.
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4. Fideicomiso celebrado con FIDUPACIFICO.-

Fideicomiso Mercantil celebrado el 18 de abril de 2005, ante el Notario Quinto
del Cantén Guayaquil, entre ECAPAG como constituyente y beneficiaria; v, la
Compaiifa Fiduciaria del Pacifico S.A. FIDUPACIFICO, como fiduciaria.

La cldusula tercera “Antecedentes” refiere que ECAPAG posee fondos propios,
producto de la recuperacién de cartera vencida a clientes que mantenian deudas
con esa institucion hasta el 31 de julio de 2001 en que traspasé la operacién de
los servicios a Interagua C. Ltda. mediante el contrato de concesién de servicios.

La cldusula cuarta, estipula el objeto del fideicomiso de administracion e inver-
sion de recursos, en los siguientes términos: “... el presente fideicomiso tendra
como finalidad la administracién de recursos econémicos provenientes del dine-
ro recaudado por la Empresa Cantonal de Agua Potable y Alcantarillado de Gua-
yaquil ECAPAG, por concepto de recuperacion de cartera vencida en coactiva y
todas las recaudaciones posteriores bajo se mismo concepto, para que dichos re-
cursos sean invertidos en las instituciones financieras nacionales internacionales
y/o papeles, titulos valores, etcétera, que le senale el Fideicomitente”.

La clausula novena “Instrucciones”, numeral 2, autoriza a la fiduciaria a “Realizar
inversiones de bajo riesgo con los recursos que se encuentran en el patrimonio
auténomo, de acuerdo a las instrucciones impartidas por escrito por el Fideico-
mitente. Tres. Destinar los recursos que se encuentran en el patrimonio aut6-
nomo para cubrir los fondos y pensiones de jubilacién de los ex trabajadores de
ECAPAG...”.

La cldusula vigésima cuarta prevé que el fideicomiso de administracion de inver-
sién de dinero o valores que realiza el fideicomitente, como institucién del sector
publico “observara estrictamente las disposiciones que sobre descentralizacién e
inversion del sector publico existieren, quedando obligados a realizar las inver-
siones a través de los mecanismos bursétiles autorizados”.

5. Sustitucién de Fiduciaria.-

Mediante escritura piblica otorgada ante el Notario Séptimo del cantén Gua-
yaquil, el 30 de noviembre de 2010, ECAPAG y la Administradora de Fondos
FODEVA S.A.  FODEVASA., sustituyen como fiduciaria a Fidupacifico. Segdn
la clausula cuarta “objeto del Contrato” la sustitucién se efectda de acuerdo al
articulo 133 de la Ley de Mercado de Valores “y no implica de manera alguna ni
terminacion ni reforma a las instrucciones, al contrato de constitucion del fidei-
comiso mercantil...”. El plazo del contrato, segln la clausula duodécima es de

21 anos contado a partir de su suscripcion.
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De los documentos descritos se desprende que los contratos de fideicomiso mer-
cantil que ECAPAG ha celebrado, tienen por objeto el primero, celebrado el 21
de octubre de 2003 con la compania Administradora de Fondos de Inversién y
Fideicomisos BG S.A., la administracién de los recursos piblicos provenientes de
los tributos de los que esa empresa es sujeto activo, para ser destinados a efectuar
transferencias a la concesionaria INTERAGUA, para la ejecucion de obras de
agua potable; y, el segundo suscrito el 18 de abril de 2005 con FIDUPACIFICO,
sustituido después por la Administradora de fondos FODEVA S.A, administra los
recursos provenientes de la recuperacién de cartera vencida, destinados a cubrir
los fondos y pensiones de jubilacién de los ex trabajadores de ECAPAG, respec-
tivamente. En los dos casos, los contratos estipulan que la fiduciaria atendera
las instrucciones de la constituyente, en materia de inversién de los recursos que
administra.

Atenta la materia de la consulta es pertinente considerar la disposicion del articu-
lo 299 de la Constitucion de la Republica que establece:

“Art. 299.- El Presupuesto General del Estado se gestionara a través de una Cuenta
Unica del Tesoro Nacional abierta en el Banco Central, con las subcuentas co-
rrespondientes.

En el Banco Central se crearan cuentas especiales para el manejo de los dep6si-
tos de las empresas puiblicas y los gobiernos auténomos descentralizados, y las
demas cuentas que correspondan.

Los recursos pulblicos se manejaran en la banca publica, de acuerdo con la ley.
La ley establecera los mecanismos de acreditacion y pagos, asi como de inversion
de recursos financieros. Se prohibe a las entidades del sector pablico invertir sus
recursos en el exterior sin autorizacién legal.”

Los contratos de fideicomiso mercantil para la administracion de recursos pabli-
cos sobre los que trata la consulta, fueron celebrados antes de la promulgacién de
la vigente Constitucion de la Republica; sin embargo, la disposicion del articulo
299 de la vigente Constitucion, que ordena que los recursos publicos se mane-
jen en la banca pudblica, debe ser necesariamente considerada en el andlisis de
este materia, en virtud de la prevalencia de la norma Constitucional respecto de
cualquier otra norma, establecida por el articulo 424 de la Carta Constitucional
vigente.

Los fideicomisos mercantiles se constituyen y administran de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley de Mercado de Valores y el Reglamento
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expedido por el Consejo Nacional de Valores, que regula la Participacién del Sec-
tor Piblico en el Mercado de Valores. El articulo 109 de la Ley de Mercado de
Valores, define al contrato de fideicomiso mercantil, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideico-
miso mercantil una o mds personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a
un patrimonio auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero
[lamado beneficiario...”.

El inciso segundo del articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores, dispone
que las instituciones del sector plblico que actuaran como constituyentes de
fideicomisos mercantiles, estardn sujetas al reglamento especial que al efecto
expida el Consejo Nacional de Valores; dicho Reglamento consta actualmente en
la Codificacion de las Resoluciones del CNV, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 1 de 8 de marzo de 2007. El inciso final del articulo 13 del
citado Reglamento, dispone que: “Los negocios fiduciarios no podran servir de
instrumento para realizar actos o contratos que, de acuerdo con las disposiciones
legales, no pueda celebrar directamente la entidad pdblica o mixta como consti-
tuyente o en la adhesién a un negocio fiduciario ya constituido”.

El articulo 162 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas, sobre
cuya aplicacion trata la consulta, dispone que: “Los recursos publicos se mane-
jaran a través de la banca publica, considerando en lo pertinente, las respectivas
normas técnicas y las capacidades de gestion de las entidades que conforman la
banca publica. El cobro, pago o transferencia de dichos recursos se podra realizar
a través de otras entidades financieras”.

El Capitulo VI del citado Cédigo Organico, establece el conjunto de normas,
principios y procedimientos utilizados en la obtencién, depésito y colocacién
de los recursos financieros publicos; su administracién y custodia, con el fin de
establecer una administracion eficiente y transparente de los recursos financieros
publicos, para responder a las necesidades de pago. Al efecto, el articulo 161
ibidem, establece un sistema tnico de cuentas, integrado por la Cuenta Unica del
Tesoro Nacional, abierta en el depositario oficial que es el Banco Central. La mis-
ma norma prevé la existencia de subcuentas, en las que se acredite la totalidad de
recursos financieros publicos que cada entidad del Estado reciba; y, con respecto
a la salida de recursos, prescribe que se realizard sobre la base de las disposi-
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ciones de los autorizadores de pago de las entidades y organismos pertinentes
y del ente rector de las finanzas publicas, cuando existan obligaciones de pago,
legalmente exigibles, debidamente determinadas por las entidades responsables
correspondientes, previa afectacién presupuestaria o registro contable.

El segundo inciso de la Disposicién General Décima Primera del Cédigo Orga-
nico de Planificacién y Finanzas Publicas, prescribe que en casos excepcionales,
las entidades del sector publico, que no son empresas publicas nacionales ni
de las entidades financieras publicas, podran gestionar sus recursos a través de
fideicomisos constituidos en instituciones financieras pablicas, previa autoriza-
cién del ente rector de las finanzas publicas y prescribe que para la constitucion
de fideicomisos con recursos publicos por cualquier entidad publica debera ser
comunicada al ente rector de las finanzas publicas.

El articulo 32 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, confiere al Di-
rectorio del Banco Central del Ecuador, atribucién para regular la forma en que el
gobierno, las instituciones financieras piblicas y las demds entidades y empresas
del sector piblico deban realizar sus inversiones financieras.

El articulo 37 reformado de la Ley de Mercado de Valores, dispone que: “Las
inversiones y compraventa de activos financieros que realicen directa o indirecta-
mente las entidades y organismos del sector piblico, que excedan mensualmente
del valor de dos mil seiscientos veintiocho 90/100 (2.628,90) ddlares de los Esta-
dos Unidos de América, podran realizarse a través de los sistemas de negociacion
bursétiles interconectados entre las bolsas de valores establecidas en el pais...”.

En concordancia, el numeral 14 de la Normativa del Sistema de Administracion
Financiera del Sector Piblico, expedida mediante Acuerdo del Ministerio de
Finanzas No. 447, dispone que: “Los recursos publicos que sean gestionados
a través de fideicomisos deberdn ser manejados a través del Banco Central del
Ecuador y/o de la Banca Publica, con excepcién de aquellos recursos puiblicos
que provengan de fideicomisos en cuyo contrato se hubieren establecido restric-
ciones en la administracion de éstos, para efectuar depdsitos o inversiones en
ciertas instituciones financieras pablicas o privadas. Vencido el plazo de dichos
contratos, se manejaran esos recursos en el Banco Central y/o Banca Publica,
conforme las normas precedentes.”

El numeral 4.4.2.4 de la citada Normativa prevé que “ningdn fideicomiso puiblico

deberd mantener recursos por fuera de la CCU (cuenta Unica corriente) y sus in-
versiones se sujetaran a las regulaciones que sobre la materia emita el Directorio

del depositario oficial de los fondos publicos”.
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De las normas citadas se desprende que los articulos 299 de la Constitucién de la
Republica y 162 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, que
rigen desde su promulgacién, disponen que el manejo de los recursos piblicos se
debe realizar, a través de la banca publica; y, el numeral 14 de la Normativa del
Sistema de Administracién Financiera del Sector Piblico expedida por el Ministe-
rio de Finanzas, en su calidad de 6rgano rector de las finanzas publicas, permite
la gestion de recursos publicos a través de fideicomisos mercantiles, en aquellos
casos en que en los respectivos contratos se hubiere estipulado efectuar depdsitos
o inversiones en ciertas instituciones financieras publicas o privadas, evento en el
que vencido el plazo de dichos contratos, se deberan trasladar los recursos a la
Banca Publica conforme a las normas que rigen en la actualidad.

En el acapite V “Consideraciones y Fundamentos”, del fallo de la Corte Constitu-
cional, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 644 de 29 de julio
de 2009, referido al contrato de concesién del nuevo Aeropuerto Internacional
de Quito, celebrado antes de la promulgacion de la nueva Constitucién, sobre
la base de los principios de supremacia constitucional establecido en el articulo
424 de la vigente Constitucién de la Republica, y de aplicacion directa de sus
preceptos, concluyé que: “1) al existir un marco constitucional diferente al de
la Constitucion Politica de 1998, es deber de la Corte Constitucional sostener la
Supremacia de la Constitucién vigente”.

En el referido fallo, la Corte Constitucional analiza que “Existe una cuestion
constitucional anexa que debe ser resuelta, toda vez que el problema reside en
determinar si desde un punto de vista constitucional y legal, la ejecucién de un
contrato de concesién implica o no la transferencia de dominio de los bienes
concesionados y, en consecuencia, definir si los bienes concesionados pasan
a ser privados por el solo hecho de ser objeto de concesién.” Y concluye: “En
definitiva, la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, manifiesta que
los recursos publicos no pierden ni perdieron tal calidad, a través de contrato de
concesion, toda vez que este contrato no implica la transferencia de la propiedad
de bienes piblicos, con mayor razén cuando se trata de bienes pertenecientes a
un aeropuerto, bienes que son, de acuerdo con la vigente Constitucién, publicos
de cardcter estratégico y, por lo tanto, son bienes objeto de control por parte de
la Contraloria General del Estado”.

Lo resuelto por la Corte Constitucional, impide que la interpretacién de un con-
trato se limite a su texto para efectos de darle prevalencia, si éste vulnera o con-
tradice una norma de la Constitucién vigente.

En los casos materia de consulta, los contratos de fideicomiso suscritos por ECA-
PAG, fueron celebrados antes de la promulgacién de la Constitucion de la Repd-
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blica de 2008 y del Cédigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, que
disponen que la gestion de los recursos piblicos se efectiie a través de la banca
publica; sin embargo, en dichos contratos de fideicomiso mercantil, no se ha res-
tringido la administracién de los recursos publicos transferidos al patrimonio au-
ténomo en que el fideicomiso mercantil consiste, a fin de que su administracion
se efectlie en forma restringida en determinadas instituciones financieras, sino
que se ha estipulado que las inversiones que realicen las fiduciarias se efectien
conforme a las instrucciones de ECAPAG.

Por tanto, si ECAPAG esta obligada a observar las normas vigentes para la admi-
nistracién de recursos publicos en la banca publica, contenidas en los articulos
299 de la Constitucion y 162 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas, entonces esta obligada a aplicar dichas normas al instruir a las fidu-
ciarias, respecto de la inversion de los recursos publicos que éstas administran.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que de conformidad con
el articulo 299 de la vigente Constitucion de la Republica, que dispone que los
recursos publicos se deben manejar en la banca pdblica, los recursos publicos
que estan siendo administrados en fideicomisos mercantiles de administracion e
inversion que fueron celebrados antes de la vigencia de la actual Constitucion de
la Republica, se deben manejar a través de la banca publica conforme dispone
la vigente norma constitucional. En consecuencia, la ECAPAG debera observar
la norma contenida en el articulo 299 de la vigente Constitucién de la Republica,
sobre inversién de recursos plblicos, para efectos de conferir a su vez, las ins-
trucciones a las fiduciarias.

2. ;Qué régimen de tasas debe aplicarse para las inversiones que se realicen dentro de
la administracion de los fideicomisos mercantiles constituidos con anterioridad a la
Constitucion vigente?”

El informe de la entidad consultante, contenido en oficio sin nimero ni fecha, re-
mitido como anexo al oficio de consulta Ger. G No. 641-2011 de 13 de julio de
2011, cita la Resolucion del Banco Central del Ecuador No. 2009, relacionada
con las inversiones del sector publico no financiero, que en su articulo 2 dispone:

“Art. 2.- Las entidades del sector piblico no financiero Gnicamente podran inver-
tir sus recursos en el Banco Central del Ecuador o en las instituciones financieras
publicas.

La entidad del sector puiblico no financiero deberd ordenar al Banco Central del
Ecuador la transferencia de los recursos a la entidad financiera publica detallando
las condiciones financieras pactadas con la institucion financiera publica capta-
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dora. Para tal efecto, se deberd observar las tasas determinadas en los articulos 5,
6y 7 del Capitulo 3 “Tasas de Interés para Operaciones Activas y Pasivas” del Ti-
tulo Sexto “Sistema de Tasas de Interés” del Libro | “Politica Monetaria-Crediticia”
de la Codificacion de Regulaciones del Banco Central del Ecuador.

Las entidades del sector publico no financiero, al vencimiento de las inversiones
que tienen en el sector financiero, depositaran esos recursos en la cuenta corrien-
te que mantienen en el Banco Central del Ecuador”.

El informe juridico cita ademas, la Regulacién No. 009-2010 de 26 de mayo de
2010, por la que el Directorio del Banco Central del Ecuador, determina las tasas
de interés pasivas para las inversiones de las instituciones del sector piblico no
financiero, incluidos los recursos piblicos administrados en fideicomisos en en-
tidades financieras publicas.

El Gerente del Banco Central del Ecuador, en oficio No. SE-2169-2011 de 28
de septiembre de 2011 cita el articulo 6 del Capitulo Il “Tasas de Interés para
Operaciones Activas y Pasivas, del Titulo Sexto “Sistema de Tasas de Interés”,
del Libro I, Politica Monetaria-Crediticia, de la Codificacion de Regulaciones del
Banco Central del Ecuador y del articulo 2 de la misma Codificacién, que regula
las inversiones financieras del sector publico; y, sobre dicha base concluye: “..

en relacién al régimen de tasas que debe aplicarse para las inversiones que se
realicen dentro de la administracién de los fideicomisos mercantiles constituidos
con anterioridad a la Constitucion vigente, debera observarse lo dispuesto en el
articulo 6 del Capitulo Ill “Tasas de Interés para Operaciones Activas y Pasivas”,
del Titulo Sexto “Sistema de Tasas de Interés”, del Libro | “Politica Monetaria
Crediticia” de la Codificacién de Regulaciones del Banco Central del Ecuador”.

El articulo 32 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, confiere al
Directorio del Banco Central del Ecuador, atribucién para regular la forma en que
el gobierno, las instituciones financieras pablicas y las demas entidades y empre-
sas del sector publico deban realizar sus inversiones financieras.

En atencién a los términos de su segunda pregunta se concluye que el régimen de
tasas de interés a aplicar para las inversiones de recursos publicos que se realicen
por los fideicomisos mercantiles de administracion, es el determinado por el Di-
rectorio del Banco Central del Ecuador.

OF. PGE. N°: 04515, de 27-11-2011
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FONDOS DE RESERVA Y REGIMEN SOLIDARIO DE CESANTIA:
SERVIDORES EN COMISION DE SERVICIOS SIN REMUNERACION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL GUAYAS

CONSULTA:

“;Procede pagarles los fondos de reserva a los servidores publicos en mencion,
desde que ingresaron a laborar al Gobierno Provincial del Guayas, aplicando la
Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia
por parte del Estado en concordancia con lo que dispone el Art. 269 del Regla-
mento a la Ley Organica de Servicio Pdblico?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Piblico Arts. 3 num. 2, 58, 96y 99; y, 269 de su Re-
glamento.

Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia
por parte del Estado Disp. Trans. Primera.

Cadigo Civil Art. 7.

Ley de Seguridad Social Arts. 275, 280, 282.

Cadigo del Trabajo Art. 196.

Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social Art. 10, Disp. Trans. Quinta.

Res. N° 272, R. O. N° 8 de 20-08-2009.

Res. N° 316, R. O. N° 201 de 27-05-2010 Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del memorando No. 4230-PSP-DCAD-
GPG-2011 de 25 de agosto de 2011, que contiene el criterio juridico del Pro-
curador Sindico del Consejo Provincial del Guayas, encargado, en el cual, con
fundamento en los articulos 3, numeral 2 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico,
y 269 de su Reglamento de aplicacién; Disposicion Transitoria Primera de la Ley
para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia por
parte del Estado; y, 7 del Cédigo Civil, concluye manifestado que:

“Por todo lo antes expuesto, a partir del 1 de abril de 2011, para las y los servido-
res plblicos, sujetos al ambito de aplicacién de la Ley y su Reglamento General,
se prevé que en los casos de cesacién de funciones siempre y cuando de manera
inmediata (dia laborable siguiente) la o el servidor que reingrese a otra institucién
del sector publico, éste no perdera su derecho y antigliedad para el célculo, pro-
visién y pago del fondo de reserva; pues, en el evento de que un servidor cese en
funciones y con posterioridad al tiempo determinado en la Ley, reingrese al sector
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publico no se podra considerar como continuidad de labores para la aplicacién
de la norma prevista en el Art. 269 del Reglamento General de la LOSEP.

En tal virtud, habiendo continuidad en las aportaciones y tratindose del mismo
patrono, en este caso el Estado, considero que el servidor puede acceder al co-
bro de los valores por concepto de Fondos de Reserva desde que ingreso a esta
Institucién”.

En el oficio que contesto se plantean los siguientes casos especificos con respec-
to al pago de los fondos de reserva:

PRIMER CASO

Con respecto a una servidora del Gobierno Provincial del Guayas que labord
hasta el 31 de julio de 2009 en otra institucién del Estado y presenté su renuncia,
ingresando al Consejo Provincial del Guayas a prestar sus servicios mediante la
modalidad de contrato por servicios ocasionales desde el 3 de agosto de 2009
hasta la actualidad, es decir, desde el primer dia laborable siguiente después de
haber cesado en funciones en la institucién anterior.

SEGUNDO CASO

En relacién a servidores publicos que se encuentran en comisién de servicios sin
remuneracion desde el mes de abril del aflo 2010 en el Consejo Provincial del
Guayas.

En ambos casos planteados, los servidores en mencién solicitan que se les can-
cele sus fondos de reserva desde la fecha en la que ingresaron a laborar en el
Gobierno Provincial del Guayas.

La Ley de Seguridad Social, en el Art. 275 inciso primero dispone que el IESS sera
el recaudador del Fondo de Reserva de los empleados, obreros y servidores pabli-
cos, afiliados al Seguro General Obligatorio, que prestaren servicios por mas de
un afo para un mismo empleador, de conformidad con lo previsto en el Cédigo
del Trabajo y otras leyes sobre la misma materia.

El Art. 282 de la Ley citada, prevé que la aportacién obligatoria del empleador
para el fondo de reserva serd el equivalente a un mes de remuneracién, por
cada afo completo posterior al primero de sus servicios conforme al Cédigo del
Trabajo.
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El Cédigo del Trabajo, en el Art. 196 prescribe que: “Todo trabajador que preste
servicios por mas de un ano tiene derecho a que el empleador le abone una
suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio completo posterior
al primero de sus servicios. Estas sumas constituirdn su fondo de reserva o trabajo
capitalizado”.

La Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, a la Ley de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas y a la Ley de Seguridad Social de la Policia Nacional, en el
Art. 10 relacionado con la Ley de Seguridad Social, dispone lo siguiente:

“Art. 10.- Incorpérese como inciso final del articulo 280 el siguiente:

“Los fondos de reserva de los trabajadores publicos y privados se depositardn
mensualmente en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el equivalente
al ocho punto treinta y tres por ciento (8.33%) de la materia gravada, conjunta-
mente con el pago de los aportes mensuales”.

La Disposicion Transitoria Quinta de la mencionada Ley Reformatoria sefiala:

“Quinta.- Para los efectos de la aplicacion de la reforma del primer inciso del
articulo 280 de la Ley de Seguridad Social, previsto en la presente Ley, cada ano
de aportes de fondos de reserva se considerard como doce aportaciones men-
suales”.

Cabe destacar que la Comisién Legislativa y de Fiscalizacion con fecha 19 de
mayo de 2009, expidié la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Ré-
gimen Solidario de Cesantia por parte del Estado, vigente desde su publicacion
en el Suplemento del Registro Oficial No. 644 de 29 de julio de 2009, que en su
Disposicién Transitoria Primera expresa lo siguiente:

“PRIMERA.- A partir del mes siguiente de la entrada en vigencia de la presente
ley el empleador pagard de manera mensual y directa a sus trabajadores o ser-
vidores, segtin sea el caso, el valor equivalente al ocho coma treinta y tres por
ciento ( 8,33%) de la remuneracién de aportacién, por concepto de fondos de
reserva, salvo que el afiliado solicite por escrito que dicho pago no se realice, en
cuyo caso esos valores continuaran ingresando a su fondo individual de reserva
a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. La autoridad competente
verificard que el empleador cumpla con esta obligacion”.

En aplicacién a la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen
Solidario de Cesantia por parte del Estado, el Consejo Superior del IESS expidié la
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Resolucion No. 272, la cual fue sustituida por la Resolucion No. 316, que contie-
ne el “Reglamento para el pago o devolucién del Fondo de Reserva por parte del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”, que en el Art. 1 dispone lo siguiente:

“Art. 1.- Derecho del trabajador o servidor.- El trabajador o servidor piblico con
relacion de dependencia, tendra derecho al pago mensual del Fondo de Reserva
por parte de su empleador, en un porcentaje equivalente al ocho coma treinta y
tres por ciento (8,33%) de la remuneracién aportada al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, después del primer ano de trabajo”.

El Art. 2 de la Resolucién No. 316 expresa:

“Art. 2.- Dep6sito del Fondo de Reserva en el IESS.- Cuando el trabajador o ser-
vidor publico solicitare por escrito, a través del aplicativo informatico, que su
Fondo de Reserva sea depositado en el IESS, el empleador consignara dicho rubro
mensual, conjuntamente con la planilla de aportes. Estos valores se registraran en
la cuenta individual del afiliado para su posterior devolucién. De no depositarse
el Fondo de Reserva dentro de los primeros quince dias (15) del mes siguiente
al que corresponda, causard mora con los recargos y multas correspondientes”.

La Ley Organica del Servicio Piablico, en el Art. 3 prevé que sus disposiciones
son de aplicacién obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneracio-
nes, en toda la administracion publica, que comprende: “2. Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales”.

El Art. 96 de la Ley Organica citada, establece la remuneracién mensual unifica-
da en las entidades, instituciones, organismos y personas juridicas establecidas
en el articulo 3 de esta Ley, la misma que resulta de dividir para doce la suma de
todos los ingresos anuales que los dignatarios, autoridad, funcionario y servidor a
que tenga derecho y que se encuentren presupuestados; remuneracion mensual a
la que no se sumaran entre otros ingresos en la letra d) El fondo de reserva.

Por su parte, el Art. 99 de la Ley Orgdanica del Servicio Pdblico, dispone lo si-
guiente:

“Articulo 99.- Fondos de Reserva.- Los servidores y servidoras de las entidades,
instituciones, organismos o personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de esta
ley, tienen derecho a recibir anualmente y a partir del segundo afio por con-
cepto de fondos de reserva una remuneracion mensual unificada del servidor
equivalente a la que perciba, conforme a las normas pertinentes que regulan la
seguridad social”.
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El Art. 99 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone que los servidores de
las instituciones y organismos previstos en el Art. 3 de esa Ley, tienen derecho a
recibir anualmente y a partir del segundo ano de servicio, por concepto de fon-
dos de reserva, una remuneracién mensual unificada del servidor equivalente a
lo que éste perciba. De ahi que, en cuanto al pago de los fondos de reserva, de
conformidad con el indicado articulo, su pago procede a partir del segundo afo
del ejercicio de funciones.

De su parte, el tercer inciso del articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Pd-
blico, con respecto a la contratacién de servicios ocasionales, establece: “El per-
sonal que labora en el servicio piblico bajo esta modalidad, tendra relacién de
dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos contemplados para el
personal de nombramiento, con excepcién de las indemnizaciones por supresion
de puesto o partida o incentivos para jubilacién”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 269
respecto del fondo de reserva prevé lo siguiente:

“Articulo 269.- Del fondo de reserva.- En caso de que una servidora o un servidor
cesare en funciones en una de las instituciones establecidas en el articulo 3 de la
LOSEP, e ingrese al primer dia laborable siguiente a otra institucion, entidad u or-
ganismo del sector publico, no perderd su derecho y antigliedad para el célculo,
provision y pago del fondo de reserva.

Cuando las o los servidores publicos presten sus servicios en otras instituciones
del Estado, dentro o fuera del pais, mediante comision de servicios sin remunera-
cién, los fondos de reserva seran pagados por la institucién en la cual se encuen-
tra prestando sus servicios”.

Por lo tanto, en el caso de servidores que cesen en sus funciones en una institu-
cién del sector publico e ingresen el primer dia laborable siguiente a otra entidad
del Estado, no pierden su derecho a continuar percibiendo el fondo de reserva,
aplicando para el efecto la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Ré-
gimen Solidario de Cesantia por parte del Estado.

Con relacién al pago de fondos de reserva a los funcionarios que habiendo cesa-
do en sus funciones en una determinada entidad del Estado y que reingresaran a
laborar en otra institucion del Estado, esta Procuraduria se pronuncié mediante
oficio No. 02748 de 11 de julio de 2011.

De otra parte, de conformidad con los articulos 99 de la Ley Organica de Servicio
Pdblico y 269 inciso segundo de su Reglamento de Aplicacion, se concluye que
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los servidores publicos que se encuentran en comision de servicios sin remunera-
cién en una determinada entidad del Estado, tienen derecho a que la institucién
en la que se encuentran prestando sus servicios pague los fondos de reserva desde
que ingresaron a laborar en dicha institucién, aplicando para el efecto la Ley
para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia por
parte del Estado.

OF. PGE. N°: 04292, de 17-10-2011

GARANTIA DE BUENA EJECUCION
DE ESTUDIOS TECNICOS: MONTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE GUAYAQUIL

CONSULTAS:

1y 2. “Para realizar el acta de entrega recepcion de los estudios contratados para
realizar el inventario vial de una calle del recinto portuario y realizar los estudios
y disefos para concluir un tramo inconcluso, j;debe requerirse al Consultor la
presentacion de la Garantia de Buena Ejecucion de Estudios, a pesar de haber
sido estipulado en el contrato, no obstante que no se trata de una contratacién
bajo el concepto de “Proyecto Integral”?”

“sDebe aplicarse la LOSNCP como disposicion legal que prevalece respecto de
los decretos; y por tanto, no se hace necesario que el Consultor presente dicha
Garantia?”

3. “;A la presente fecha ha sido reformado el decreto 451 quedando establecido
que se debe presentar “al momento de recibirse los estudios respectivos, una
garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato emitido por un banco o
compania de seguros autorizada, equivalente al 5% del valor total de los estudio
contratado (sic), por un plazo de 5 afos, para asegurar que los estudios hayan
sido bien realizados una vez contratada la obra; ... y por tanto, de aplicarse la
clausula del contrato para que el consultor presente la Garantia de Buena Ejecu-
cion de los Estudios 3sobre qué monto debe presentarla?”

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 425.
Ley de Régimen Administrativo Portuario Art. 7.
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Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Art. 2
lits. a)yb).

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 2. El informe del Jefe de la Unidad de Asesoria Juridica de Autoridad Portuaria
de Guayaquil, contenido en memorando No. APG-UAJ-2011-000914-M de 5 de
agosto de 2011, manifiesta con respecto al contrato materia de consulta que:
“el requerimiento de la garantia era optativo para el caso de que sea necesaria la
presentacion de la garantia en atencion al producto del estudio”, por lo que “sin
esfuerzo concluimos que no se la requiere”.

Argumenta que el servicio de consultoria objeto del contrato materia de la consul-
ta, fue especifico “y no fue relativo a una obra de ejecucion vial bajo el concepto
de “Proyecto Integral” a que se refieren las Normas contenidas en el Decreto
Ejecutivo 4517, por lo que, “luego de revisar la Ley Orgénica del Servicio (sic)
Nacional de Contratacién Publica, facilmente se advierte que esta Ley Organica
no contiene ninguna disposicién que trate sobre la existencia de esta garantia”. Al
efecto, el informe juridico cita el articulo 425 de la Constitucion de la Republica,
que establece el orden jerarquico de aplicacién de las normas y concluye que:

“...una vez requerido el consultor contratado con la presentacién de la garantia
reclamada en el Decreto Ejecutivo No. 451, éste efectud las gestiones tendientes
a obtenerla de alguna de las empresas de seguro que operan en el ramo de ga-
rantias, habiendo recibido como respuesta “que es imposible conseguirla debido
a que tales emisoras no cuentan con la autorizacién correspondiente para emitir
este tipo de pélizas que no estan previstas como tales en la Ley”; produciéndose
en el consultor la imposibilidad de cumplir con estas normas, pues para lograrlo
por medio de garantia bancaria, debe comprometer la totalidad del producto de
su trabajo de consultoria durante el plazo de cinco afos, ya que para respaldar
su cumplimiento, debe dejar en la entidad que emita la garantia, un valor equi-
valente al monto de la garantia, sin que por lo tanto pueda recibir el consultor,
a cambio de su labor efectuada, la correspondiente retribucion que es propia de
toda actividad profesional garantizada constitucionalmente.

En estas circunstancias, consideramos inequitativo y sin el respectivo y efectivo
sustento legal la exigencia establecida en el Decreto Ejecutivo No. 451, siendo
del parecer que no se haria plenamente exigible al consultor el rendimiento de la
garantia contemplada en el mismo”.

A pedido nuestro se ha remitido copia del contrato de consultoria No. 47-2010,
celebrado entre Autoridad Portuaria de Guayaquil y el ingeniero civil Manuel
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Roberto Apolo Granda, el 8 de noviembre de 2010, cuyo objeto fue estipulado
en la clausula cuarta, en los siguientes términos:

“CUARTA: OBJETO DEL CONTRATO

El CONSULTOR, se obliga para con la Autoridad Portuaria de Guayaquil a prestar
el servicio de consultoria para realizar el Inventario Vial de las Obras Inconclusas
Existentes y Estudios y Disefios Definitivos y Actualizados de los Tramos Pendien-
tes de la Calle B y Prolongacién de la Calle P de APG. Los trabajos se realizaran
bajo la supervisién y coordinacién del Administrador del Contrato y de acuerdo
a los documentos que se indican en la clausula Segunda”.

La cldusula octava del contrato prevé el plazo de cuarenta y cinco dias contados
a partir de la fecha de suscripcion del contrato, para su total ejecucion; vy, la cldu-
sula décima estipula el valor del contrato en USD 38.677,87.

En materia de garantias, la clausula décima cuarta del contrato, ha estipulado la
garantia del buen uso del anticipo y en el numeral 14.02, la “Garantia de Buena
Ejecucién de Estudios”, con el siguiente tenor:

“Si en el producto del estudio y de ser necesario se requiere la garantia que
asegure la buena ejecucion de los estudios, prevista en el Art. 4 del Decreto No.
451: NORMAS QUE DEBERAN APLICAR, EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA DE EJECUCION VIAL, LA ADMINISTRACION PUBLICA CENTRAL E
INSTITUCIONAL, el consultor entregara a la entidad, al momento de recibirse los
estudios respectivos, una garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmedia-
to emitido por un banco o compafiia de seguros autorizada, equivalente al 100%
del estudio contratado, por un plazo de 5 afios, para asegurar que los estudios
hayan sido bien realizados una vez contratada la obra”.

El numeral 14.04 de la clausula décima cuarta del contrato prevé que la garantia
de buena ejecucion de estudios “de ser requerida, serd devuelta una vez transcu-
rrido los cinco anos contados desde la fecha de recepcion de los estudios”.

El numeral 14.05.02 de la cldusula décima cuarta del contrato, prevé la ejecu-
cién de la garantia de buena ejecucion de estudios, “si dentro de los cinco afos
de haber receptado la entidad los estudios, se comprobase documentada y técni-
camente la inadecuada aplicabilidad de los mismos”.

La clausula décimo sexta del contrato, estipula la recepcién de los estudios. El
Gltimo parrafo de la citada clausula prevé: “Una vez que se hayan terminado
todos los trabajos previstos en el contrato, el CONSULTOR entregara a la enti-
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dad contratante el informe final provisional; cuya fecha de entrega servird para
el computo y control del plazo contractual. La entidad contratante dispondra
del término de (15) dias para la emisién de observaciones y el CONSULTOR de
(15) dias, adicionales para absolver dichas observaciones y presentar el informe
final definitivo. El acta de recepcion definitiva serd suscrita por las partes, en el
plazo previsto en el contrato, siempre que no existan observaciones pendientes
en relacion con los trabajos de consultoria y el informe final definitivo del estudio
o proyecto de conformidad con el articulo 123 inciso tercero del Reglamento
General”.

El Decreto Ejecutivo No. 451, publicado en el Registro Oficial No. 259 de 18 de
agosto de 2010, sobre cuya aplicacién tratan sus consultas, establece normas a
aplicar en materia de contratacion pdblica de ejecucion de obra vial, por parte
de la administracién puiblica central e institucional.

El articulo 7 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional, establece
que el Directorio de las Autoridades Portuarias estara integrado por los siguientes
miembros:

"a) Un vocal designado por el Presidente de la Repdblica, de entre los compo-
nentes de la propuesta en terna formulada por el Consejo Nacional de la Marina
Mercante y Puertos, conforme al literal i) del Art. 4 de la Ley General de Puertos;
b) El Capitan de Puerto de la respectiva jurisdiccién, quien subrogara al Presiden-
te en caso de ausencia;

) Un vocal designado por el Ministerio de Finanzas, con su respectivo suplente;
d) Un vocal designado por el Ministro de Industrias, Comercio e Integracion, con
su respectivo suplente;

e) Unvocal designado por el Ministro de Obras Pdblicas, con surespectivo suplente;
f) Dos vocales representantes por parte de los usuarios, con sus respectivos su-
plentes...”

El articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Eje-
cutiva, dispone que la Funcion Ejecutiva comprende: “ch) Las personas juridicas
del sector publico auténomas cuyos érganos de direccién estén integrados en la
mitad o mas por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcio-
narios o servidores que integran la Administracion Piblica Central”.

El mismo articulo 2 del citado Estatuto, en su antependltimo inciso prevé que los
6rganos comprendidos en los literales a) y b) conforman la Administracién Publi-
ca Central y las personas juridicas del sector piblico sefialadas en los demas lite-
rales conforman la Administracién Pdblica Institucional de la Funcién Ejecutiva.
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Atenta la integracién del Directorio de las Autoridades Portuarias, establecido
por el articulo 7 de la Ley de Régimen Portuario Nacional, dichas entidades
integran la Administracién Pdblica Institucional, segin la letra ch) del articulo
2 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva y el
pendltimo inciso del mismo articulo, y por tanto, estan sujetas a la aplicacién del
Decreto Ejecutivo No. 451, que como antes se dijo establece normas en materia
de contratacion publica de ejecucion de obras viales, que deben observarse por
la administracién publica central e institucional.

El articulo 2 del citado Decreto Ejecutivo No. 451, dispone que: “Los documen-
tos precontractuales deberdn contar, ademas de los estudios y disefios completos,
definitivos y actualizados, planos, célculos, especificaciones técnicas y presu-
puestos referenciales, bajo el concepto de “Proyecto Integral”, con las actividades
y obras esenciales descritas en esa norma, que incluyen por ejemplo, medidas
de seguridad como guardavias, tachas reflectivas, delineadores de carreteras (nu-
meral 6), sefializacién horizontal y vertical (numeral 7), sefializacién preventiva,
informativa y turistica (numeral 8).

El articulo 4 del citado Decreto 451 prescribe que: “Toda consultoria que se refie-
ra a estudios y disenos definitivos de obras senalados en el articulo 2 deberd ren-
dir, al momento de recibirse los estudios respectivos, una garantia incondicional,
irrevocable y de cobro inmediato emitido por un banco o compaiiia de seguros
autorizada, equivalente al 100% del estudio contratado, por un plazo de 5 afos,
para asegurar que los estudios hayan sido bien realizados una vez contratada la
obra”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 711, publicado en el Registro Oficial No. 424
de 11 de abril de 2011, se reforma el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 451,

disponiendo que el valor de la garantia sera el “equivalente al 5% del valor total
de los estudios contratados”. El tercer considerando del citado Decreto 711 mo-
tiva la reforma manifestando que la garantia establecida en el articulo 4 del De-
creto Ejecutivo No. 451 “ha limitado la participacion de las empresas consultoras
y de los consultores independientes en los diversos procesos de contratacién”.

El articulo 10 del Decreto 451 dispone: “Al presentar su oferta, el oferente y,
posteriormente el contratista y el Fiscalizador deben certificar haber revisado los
estudios de la obra y encontrarse conforme con ellos, de tal manera que, ex-
ceptuando imponderables, no se permitan incrementos de montos ni de plazos
argumentando errores en los estudios...”.

Conforme se desprende de las normas transcritas del Decreto Ejecutivo No. 451
y su reforma, las obras publicas que en materia vial realicen las instituciones de la
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Administracién Piblica Central e Institucional, deben ejecutarse bajo el concepto
de “Proyecto Integral”, es decir considerando todas las actividades que la total
ejecucion de la obra vial comprenda, descritas en el articulo 2 del Decreto 451.

En tal contexto, la adecuada elaboracién de los estudios viales, constituye un
elemento esencial en el concepto de proyecto integral de la obra vial, lo que
determina que el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 451, exija a toda consulto-
ria que se refiera a estudios y disefos definitivos de obras viales, la garantia que
asegure “que los estudios hayan sido bien realizados”. Por su naturaleza, dicha
garantia se rinde luego de cumplida la obligacion principal y por tanto entra en
vigencia a partir de la entrega recepcién del objeto del contrato de consultoria,
segln el articulo 4 del Decreto Ejecutivo No. 451.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, establece en sus
articulos 74, 75y 76, las siguientes garantias: de fiel cumplimiento, para asegurar
el cumplimiento del contrato y para responder por las obligaciones que contra-
jeren a favor de terceros, relacionadas con el contrato, por un monto equivalente
al cinco (5%) por ciento del valor de aquel. Garantia por anticipo, por igual
valor al anticipo recibido, cuando la forma de pago establecida en el contrato
previera su pago; y, garantia técnica, en los contratos de adquisicién, provision
o instalacion de equipos, maquinaria o vehiculos, o de obras que contemplen
aquella provision o instalacién, para asegurar la calidad y buen funcionamiento
de los mismos.

Con respecto a la devolucién de las garantias, el articulo 77 de la citada Ley
Organica prevé que: “En los contratos de ejecucién de obras, la garantia de fiel
cumplimiento se devolvera al momento de la entrega recepcién definitiva, real o
presunta. En los demas contratos, las garantias se devolveran a la firma del acta
recepcién Unica o a lo estipulado en el contrato.”.

Ni la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, ni su Regla-
mento, contienen norma alguna que prevea entre las garantias, una que asegure
la correcta realizacion de los estudios objeto de los contratos de consultoria.
Dicha materia ha sido regulada exclusivamente por el Decreto No. 451, pu-
blicado en el Registro Oficial No. 259 de 18 de agosto de 2010 y su reforma
contenida en el Decreto Ejecutivo No. 711, publicado en el Registro Oficial No.
424 de 11 de abril de 2011. No existe en consecuencia, conflicto de normas
que deba ser resuelto aplicando el principio de prevalencia de la ley respecto
de Decreto Ejecutivo, principio que exige que las normas en conflicto regulen
en forma diversa la misma materia, lo que no ocurre en el caso materia de

consulta.
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En el caso especifico materia de consulta, el contrato de consultoria celebrado
por Autoridad Portuaria de Guayaquil y el ingeniero Roberto Apolo, tiene por
objeto segln la cldusula cuarta, realizar el inventario vial de las obras inconclusas
existentes, y estudios y disefos definitivos y actualizados de los tramos pendien-
tes de la Calle B y Prolongacién de la Calle P de APG; es decir que se trata de
una consultoria de obra vial y por tanto tal consultoria esta sujeta a las normas
del Decreto 451.

En el contrato al que se refiere la consulta, sobre la base del articulo 4 del De-
creto Ejecutivo No. 451, se ha estipulado en forma expresa la garantia de buena
ejecucién de estudios, en el numeral 14.02 de la clausula décima cuarta y se
ha previsto su devolucién, en el numeral 14.04. de la misma clausula, una vez
transcurridos cinco afos contados desde la fecha de recepcién de los estudios;
por tanto, dicha previsién contractual obliga a las partes y en cuanto se relaciona
con la devolucién de las garantias, guarda conformidad con el articulo 77 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, que para ello prevé
que se observe “lo estipulado en el contrato”.

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que para efectuar
la entrega recepcién de los estudios contratados para realizar el inventario vial de
una calle del recinto portuario y realizar los estudios y disefios para concluir un
tramo inconcluso, debe requerirse al Consultor la presentacion de la Garantia de
Buena Ejecucién de Estudios, de conformidad con la estipulacién que consta en
la clausula décima cuarta del contrato, numeral 14.02, en virtud de que se trata
de una garantia exigible en todo contrato de consultoria relacionado con obras
viales, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 451 y por tanto los estudios
integran el concepto de proyecto integral en la contratacion de obra vial.

3. El informe juridico de la entidad consultante expone sobre esta consulta que:

“Los trabajos de consultoria que fueron materia del contrato No. 47-2010, termi-
naron con posterioridad al 11 de abril del 2011; y, por tanto, para la época de su
entrega-recepcion estaba vigente la citada reforma al Decreto Ejecutivo No. 451.

...en el supuesto no consentido de que si fuesen aplicables, deberia atenderse
el manejo de la entrega — recepcion al tenor del texto reformado del Art. 4 del
Decreto Ejecutivo No. 451, no sélo por el principio universal de que los actos y
hechos de las personas en una colectividad se rigen por las normas de ley vigen-
tes al momento en que se producen, sino por el principio constitucional de que
aln en el caso de conflicto entre disposiciones relativas a la misma materia, se
debe aplicar la menos rigurosa”.
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De conformidad con el numeral 1 del articulo 92 de la Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Contratacién Pablica, los contratos terminan entre otras causas,
por cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo que en tal evento se
instrumenta mediante la correspondiente acta de entrega recepcién y posterior
liquidacién del contrato.

El articulo 81 de la citada Ley Orgdnica, prevé que en los contratos de adquisi-
cion de bienes y de prestacién de servicios, incluidos los de consultoria, existira
una sola recepcion, que se producira de conformidad con lo establecido en el
contrato y tendra los efectos de recepcién definitiva. Producida la recepcion se
devolveran las garantias otorgadas, a excepcién de la garantia técnica.

En aplicacion del numeral 18 del articulo 7 del Cédigo Civil, a los contratos se
entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién, prevision
que ha sido recogida por la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y el articulo 1 de la Resolucién No.
005 de 3 de octubre de 2008, expedida por el Instituto Nacional de Contratacién
Pdblica.

De conformidad con el articulo 1561 del Cédigo Civil, el contrato es ley para
los contratantes y con respecto a la garantia que motiva su consulta, el numeral
14.02. de la Clausula Décima Cuarta estipula lo siguiente:

“14.02.- Garantia de de Buena Ejecucion de Estudios: Si en el producto del estu-
dio y de ser necesario se requiere la garantia que asegure la buena ejecucion de
los estudios, prevista en el Articulo 4 del Decreto No. 451: NORMAS QUE DE-
BERAN APLICAR EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA DE EJECUCION
VIAL, LA ADMINISTRACION PUBLICA CENTRAL E INSTITUCIONAL, el consul-
tor entregara a la entidad, al momento de recibirse los estudios respectivos, una
garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, emitido por un banco
o compania de seguros autorizada, equivalente al 100% del estudio contratado,
por un plazo de 5 afios, para asegurar que los estudios hayan sido bien realizados
una vez contratada la obra.”

En armonia con lo expresado al atender sus dos consultas anteriores, para efec-
tuar la entrega recepcion de los estudios contratados para realizar el inventario
vial de una calle del recinto portuario y realizar los estudios y disefos para con-
cluir un tramo inconcluso, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 451,
debe requerirse al Consultor la presentacion de la Garantia de Buena Ejecucion
de Estudios, en los términos previsto en la Clausula Décima Cuarta numeral

14.02 del contrato.
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En consecuencia, en atencién a los términos de su tercera consulta, se conclu-
ye que para la determinacién del monto de la garantia de buena ejecucién de
estudios, se debe atender a la estipulacién contractual contenida en el numeral
14.2 de la Clausula Décima y a la norma vigente al tiempo de celebracion del
contrato; es decir, en el caso especifico, se aplica el articulo 4 del Decreto 451
publicado en el Registro Oficial No. 259 de 18 de agosto de 2010, que establece
que el consultor entregara a la entidad, al momento de recibirse los estudios res-
pectivos, una garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, emitido
por un banco o compania de seguros autorizada, equivalente al 100% del estudio
contratado, por un plazo de 5 afos, para asegurar que los estudios hayan sido
bien realizados una vez contratada la obra.

OF. PGE. N°: 03547, de 06-09-2011

GARANTIAS: EMPRESAS PUBLICAS

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA PROVINCIAL DE VIVIENDA,
COVIPROV

CONSULTA:

“3Si la Empresa Provincial de Vivienda EP., al amparo de los Articulos 1y 2 Nu-
meral 8; 73 inciso Segundo; de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica, considerando su condicién de Empresa Pdblica, no debe rendir
garantias a los gobiernos auténomos cantonales como aval para la construccién
de las soluciones habitacionales que esta Empresa emprenda o realice en el am-
bito de su competencia dentro de esas jurisdicciones, en la provincia de Pichin-
cha?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Arts 1, 2 num. 8, 69
y 73.

Ley Orgdnica de Empresas Publicas Art. 4.

Ordenanza de creacién de la Empresa Piblica Provincial de Vivienda Arts. 1, 2 y
Disp. Gen. Segunda.

PRONUNCIAMIENTO:
Mediante oficio No. 02768 de 13 de julio de 2011, este Organismo solicit6 a
usted la remision del criterio del Asesor Juridico de esa empresa publica, de
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conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, y del articulo 4 de la Resolucién No. 17 de este Organismo, publi-
cada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, en virtud de que el
criterio juridico adjunto a la consulta, constante en memorando No. 186-MM-DJ-
EPV-2011 de 1 de julio de 2011, no contiene un analisis juridico de las normas
que en él se mencionan.

Dicho requerimiento ha sido atendido mediante oficio No. 329-GG-AYVL-
EPV-2011 de 26 de julio de 2011, ingresado el 29 de julio del presente afio.

En el informe juridico ampliatorio, contenido en memorando No. 0215-MM-AL
EPV-2011 de 26 de julio de 2011, remitido a pedido nuestro, se expone como
antecedente que la Empresa Provincial de Vivienda EP, se cre6 mediante Orde-
nanza No. 003-HCPP-2010, cuya copia certificada se ha remitido y que es una
persona juridica de caracter piblico que asumié la administracion, operacion
“y en general todas las autorizaciones conferidas por los 6rganos estatales a la
sociedad an6nima “Compaiia de Vivienda Provincial COVIPROV S.A., asi como,
los derechos y obligaciones derivados de los contratos celebrados y obligaciones
asumidas pro esa Compania”.

Agrega que, la extinta Compafiia de Vivienda Provincial COVIPROV S.A., como
sociedad anénima, rendia garantias ante los gobiernos auténomos cantonales,
como aval para realizar las construcciones de las soluciones habitacionales den-
tro del ambito de su competencia.

El informe juridico cita entre otras normas, el articulo 73 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, que prevé que no se exigirdn las
garantias establecidas por esa ley para los contratos referidos en el numeral 8 del
articulo 2 de esa ley, es decir para aquellos que celebren el Estado con otras enti-
dades del sector publico, o éstas entre si o con empresas publicas. Sobre dicha
base concluye que: “...la Empresa Provincial de Vivienda EP, en su condicién de
empresa publica no deberia rendir garantias a los gobiernos auténomos canto-
nales como aval para la construccién de las soluciones habitacionales que esta
Empresa realice en el ambito de su competencia dentro de esas jurisdicciones
cantonales, de la Provincia de Pichincha”.

El articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Piblicas, define a las empresas pd-
blicas como “entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece
la Constitucién de la Repdblica, personas juridicas de derecho piblico, con patri-
monio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, ad-
ministrativa y de gestion. Estaran destinadas a la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
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naturales o de bienes piblicos y en general al desarrollo de actividades econémi-
cas que corresponden al Estado”.

Con respecto a las empresas publicas de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos, el numeral 2 del articulo 5 de la misma Ley Organica, prevé su creacién por
acto normativo.

En materia de contratacion, el numeral 2 del articulo 34 de la citada Ley Organi-
ca de Empresas Piblicas dispone: “...2. REGIMEN COMUN.- Las contrataciones
de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, que realicen las empre-
sas publicas, se sujetaran a lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, su Reglamento General y demds disposiciones adminis-
trativas aplicables...”.

Por su parte, el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, dispone que:

“Art. 2.- Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que para el
efecto dicte el Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta Ley,
bajo criterios de selectividad, los procedimientos precontractuales de las siguien-
tes contrataciones:

...8. Los que celebren el Estado con entidades del sector pablico, éstas entre si, o

aquellas con empresas plblicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por
lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus
subsidiarias; y las empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector pdblico o empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta
(50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empre-
sas en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo
menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empre-
sas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento
a entidades de derecho publico o sus subsidiarias se aplicara Gnicamente para
el giro especifico del negocio; en cuanto al giro comun se aplicara el régimen
comun previsto en esta Ley.

La determinacion de giro especifico y comun le correspondera al Director Ejecu-
tivo del Instituto Nacional de Contratacién Publica”.
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La obligacién de los contratistas, de rendir garantias en forma previa a la suscrip-
cién de contratos con el Estado y las instituciones del sector publico, esta prevista
en el inciso quinto del articulo 69 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, que dispone: “Para la suscripcion del contrato, serd requisi-
to previo la rendicién de las garantias correspondientes”. Sin embargo, el inciso
siguiente al numeral 5 del articulo 73 de la misma Ley Organica prevé que: “No
se exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos referi-
dos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley”.

La Seccion X del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica, regula los “Contratos entre entidades puiblicas o sus subsidiarias.”
El articulo 98 del citado Reglamento, establece que se sujetaran al procedimiento
establecido en esa seccién, las contrataciones que celebren:...2. El Estado o las
entidades del sector publico con: 2.1 Las empresas cuyo capital suscrito per-
tenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico; 2.2 Las empresas subsidiarias de aquellas sefialadas en el numeral 2.1. o
las subsidiarias de éstas; y, 2.3 Las personas juridicas, las empresas o las subsidia-
rias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo capital,
rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado en una proporcion superior al
cincuenta por ciento; vy, el articulo 99 ibidem, determina el procedimiento para
tales contrataciones.

Por su parte, la Ordenanza de creacién de la Empresa Piblica Provincial de Vi-
vienda, cuya copia certificada se ha remitido a pedido nuestro, fue aprobada por
el Consejo Provincial de Pichincha en sesiones de 10 de diciembre de 2009 y 12
de enero de 2010, sobre la base de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley
Organica de Empresas Publicas.

Segtn el articulo 1 de la citada Ordenanza, la Empresa Provincial de Vivienda EP,
es una sociedad de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pio, sujeta a la Ley Organica de Empresas Publicas, cuyo objeto segtin el articulo
2 de la misma Ordenanza es “la planificacién, construccién y comercializacién
de proyectos y programas de vivienda social en la Provincia de Pichincha... ”.

La Disposicion General Segunda de la misma Ordenanza, prevé que la Empresa
Provincial de Vivienda EP, asume la administracién, operacién, adaptacion de
titulos habilitantes y en general todas las autorizaciones conferidas por 6rganos
estatales a la sociedad an6énima extinguida Compafifa de Vivienda Provincial
COVIPROV S.A., asi como los derechos y obligaciones derivados de contratos

celebrados y las obligaciones asumidas por ésta.
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Del numeral 8 del articulo 2 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica, y del articulo 98 su Reglamento, se desprende el Régimen Espe-
cial establecido en esas normas, se aplica a los contratos sujetos al ambito de esa
Ley Organica, esto es obras, bienes o servicios, en los que el contrato se celebre
entre entidades publicas.

En atencion a los términos de su consulta, se concluye que en los contratos
que celebre la Empresa Provincial de Vivienda EP, con los gobiernos auténomos
cantonales, con sujecion al régimen especial establecido por el numeral 8 del
articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, por
su condicion de empresa piblica, no esta obligada a rendir garantias, de confor-
midad con la prevision expresa que en ese sentido establece el inciso siguiente
al numeral 5 del articulo 73 de la citada Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica.

OF. PGE. N°: 03371, de 24-08-2011

INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL, IESS:
PRORROGA DE FUNCIONES DE LOS REPRESENTANTES
DEL CONSEJO DIRECTIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD
SOCIAL, IESS

CONSULTA:

“...Si procede en derecho que, mientras el sefior Presidente Constitucional de la
Republica no expida la normativa para la designacién de los nuevos representan-
tes de los asegurados y empleadores y sus alternos ante el Consejo Directivo del
IESS, los representantes actuantes pueden continuar en sus funciones, hasta ser
legalmente reemplazados”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13

Ley de Seguridad Social Arts. 26y 28.

Reglamento para la designacién del representante de los asegurados y del repre-
sentante de los empleadores, y sus respectivos alternos ante el Consejo Directivo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, D. E. N° 2207 R. O. N° 487 de
4-01-2002 Arts. 2,5, 7 y 8.
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D. E. N° 281 R. O. N° 72 de 26-04-2007 Art. 1, 2 y 3.

D.E. N° 2185 R.O. N° 443 de 15-10-2004.

Res. de la Procuraduria General del Estado Art. 4 R. O. N° 102 de 11-06-2007.
Res. N° 0024-2007-CC R. O. S. N° 357 de 7-07-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 03156 de 5 de agosto de 2011, este Organismo solicitd
a usted la remision de copias certificadas de la documentacion referida en su
consulta, relacionada con el pedido formulado por el IESS al Consejo Nacional
Electoral, a fin de que se efecttie la Convocatoria para la eleccion de los represen-
tantes de los empleados y asegurados ante el Consejo Directivo del IESS.

Los requerimientos de esta Procuraduria se formularon de conformidad con el
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y el articulo
4 de la Resolucion de este Organismo, publicada en el Registro Oficial No. 102
de 11 de junio de 2007 y han sido atendidos mediante oficio No. 11000000-626-
CDTR 24089 de 9 de agosto de 2011, ingresado el 15 de agosto del presente afo.

En el oficio de consulta se expone que mediante Resolucién No. 0024-2007-CC,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 357 de 7 de julio de 2008, el
entonces Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad de los articulos
1, 2 y 3 del Reglamento para la designacién del representante de los asegurados
y del representante de los empleadores y sus respectivos alternos ante el Consejo
Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Se agrega que, el Presidente del Consejo Directivo del IESS, mediante oficio No.
11000000.160.CD de 25 de febrero de 2011, solicit6 al Presidente del Consejo
Nacional Electoral, que de conformidad con el Reglamento para la designacién
del representante de los asegurados y del representante de los empleadores y sus
respectivos alternos ante el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social, efectie la respectiva convocatoria. Copia certificada de dicho oficio
ha sido remitida a pedido nuestro.

La consulta manifiesta que mediante oficio No. 317-P-OS-CNE-2011 de 14 de
marzo de 2011, cuya copia también se ha remitido en atencién a nuestro reque-
rimiento, el Presidente del Consejo Nacional Electoral ha concluido que no se
puede dar atencién al pedido del IESS de que se formule la convocatoria para
la eleccion de los representantes de los empleadores y asegurados al Consejo
Superior del IESS, “...mientras el Presidente Constitucional de la Republica no
expida el nuevo Reglamento en esa materia, tanto por lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional, como por lo sefalado en el articulo 28 de la Ley de Seguridad

M "
Social...”.
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Afade la consulta que el Presidente del Consejo Directivo del IESS, en oficio
No. 11000000-371-CD de 1 de junio de 2011, solicité al Superintendente de
Bancos y Seguros que a fin de que no se afecte el normal funcionamiento insti-
tucional, “hasta tanto el Consejo Nacional Electoral formalice el procedimiento
de designacion de los vocales del Consejo Directivo, me permito solicitar un
pronunciamiento sobre la permanencia en sus funciones del representante de los
empleadores y del representante de los asegurados ante el Consejo Directivo del
IESS, hasta ser legalmente reemplazados”. Copia de dicha comunicacién se ha
remitido a pedido nuestro.

Por su parte, el Superintendente de Bancos y Seguros, en oficio No. SBS-INJ-
INSS-2011-447, cuya copia certificada ha sido enviada a este Despacho en aten-
cién a nuestro requerimiento, contesté el pedido formulado por el IESS, al que se
ha hecho referencia en el parrafo anterior, y dispuso que el Consejo Directivo del
IESS, presente a la Superintendencia de Bancos y Seguros “...un proyecto de nor-
mativa, a fin de que en conjunto con la Superintendencia de Bancos y Seguros, se
ponga a consideracién de la Presidencia de la Republica el procedimiento para
la designacién de los nuevos representantes de los asegurados y empleadores y
sus alternos ante el Consejo Directivo del IESS; mientras tanto, los representantes
actuantes continuaran en sus funciones hasta ser legalmente reemplazados”.

El informe del Procurador General del IESS, contenido en oficio No. 64000000-
2386 TR 24084 de 26 de julio de 2011, que se ha acompanado a la consulta, cita
entre otras normas, los articulos 26 y 28 de la Ley de Seguridad Social, que con-
fieren al Consejo Directivo del IESS, el cardcter de érgano maximo de gobierno
de ese Instituto y determina la forma en que ese Consejo se integra, de manera
tripartita; es decir, con representantes de los asegurados, de los empleadores y de
la Funcién Ejecutiva, previendo el Gltimo inciso del citado articulo 28 de la Ley
de Seguridad Social que: “El procedimiento para la designacion del representante
de los asegurados y del representante de los empleadores, y sus respectivos al-
ternos, serd definido en el Reglamento que para el efecto expedird el Presidente
de la Repdblica”.

El citado informe juridico refiere como antecedente que el Reglamento para la
Designacion del representante de los asegurados y del Representante de los Em-
pleadores y sus respectivos alternos ante el Consejo Directivo del IESS, fue ex-
pedido mediante Decreto Ejecutivo No. 2207, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 487 de 4 de enero de 2002 y luego reformado mediante De-
creto Ejecutivo No. 281, publicado en el Registro Oficial No. 72 de 26 de abril de
2007, por el que se “modificé la conformacién del Colegio Electoral encargado
de la designacion”.
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Afade que mediante Resolucién No. 0024-2007-TC, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 357 de 7 de julio de 2008, el entonces Tribunal Consti-
tucional declaré la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2 y 3 del mencionado
Reglamento y eliminé por tanto, las normas que regulan la designacién del repre-
sentante de los asegurados.

El citado informe del Procurador General del IESS, invoca el articulo 5 del Re-
glamento para la Integracion del Consejo Directivo del IESS, expedido mediante
Decreto Ejecutivo No. 2185, publicado en el Registro Oficial No. 443 de 15 de
octubre de 2004, que prevé que:

“...A falta definitiva de los representantes principales se titularizaran sus repre-
sentantes alternos en el plazo de tres dias y durardn el tiempo que les faltaba
completar a aquellos.

En caso de ausencia definitiva de los representantes principales y alternos, el
Presidente de la Republica procederd en el plazo de ocho dias a nombrar a sus
representantes; y, el Tribunal Supremo Electoral procedera a convocar a eleccio-
nes de los nuevos representantes; de los empleadores y de los asegurados, dentro
del plazo de quince dias de producida dicha ausencia. Los nuevos representan-
tes durardn el tiempo que faltare para completar el periodo para el que fueron
designados los anteriores.

La Superintendencia de Bancos y Seguros vigilard el cumplimiento de esta dis-
posicién”.

El informe juridico refiere también el criterio del Superintendente de Bancos y
Seguros, contenido en oficio No. SBS-INJ-INSS-2011-447, al que antes se hizo
referencia y argumenta que:

“... el sefior Superintendente de Bancos y Seguros, como representante legal del
organismo de control de la seguridad social en el pafs, en conocimiento del asun-
to esencial de esta consulta y en uso de sus atribuciones legales, ha dispuesto
que, hasta que el sefior Presidente Constitucional de Republica (sic) expida el re-
glamento que fije la normativa sobre la designacion de los nuevos representantes
de los asegurados y de los empleadores y de sus alternos ante el Consejo Direc-
tivo del IESS, los representantes actuantes pueden desempefar sus cargos, hasta
ser legalmente reemplazados. Este Instituto, por su parte, encuentra fundado el
referido pronunciamiento, por entenderlo ajustado a derecho”.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Agrega el informe juridico que:

“... la prorrogacion de funciones, cuya utilidad ha destacado la doctrina y ha
demostrado la ley, es aplicable tanto en el derecho privado como -y con mayor
razén- en el derecho publico. En este tGltimo, gracias a la prorrogacion de fun-
ciones, las atribuciones, deberes y potestades que han de ejercerse o cumplirse
en el periodo comprendido entre la fecha de terminacion de funciones de un
determinado servidor (antecesor) y la de inicio de actividades de quien lo susti-
tuya (sucesor), son asumidas, mediante prorrogacion, por el antecesor, evitando
de este modo la inmovilidad o inaccién del 6rgano de la administracion vy, sobre
todo, las consecuencias juridicas y practicas de esta inmovilidad”.

Finalmente, el Procurador General del [ESS concluye manifestando que: “...con-
sidero legal y necesario que los representantes de los asegurados y de los emplea-
dores y sus alternos ante el Consejo Directivo del IESS, continden en sus funcio-
nes hasta ser legalmente reemplazados. Ademds, al proceder asi se habra dado
cumplimiento a la disposicién del sefor Superintendente de Bancos y Seguros”.

Atento el contenido de su consulta es pertinente considerar que de conformidad
con el articulo 26 de la Ley de Seguridad Social, el Consejo Directivo “es el 6rga-
no maximo de gobierno del IESS, responsable de las politicas para la aplicacién
del Seguro General Obligatorio. Tiene por mision la expedicion de las normativas
de organizacion y funcionamiento de los seguros generales administrados por el
IESS, el planeamiento estratégico del ahorro previsional, la regulacién y super-
vision de las direcciones de los seguros generales y especiales aplicados por el
IESS, vy la fiscalizacion de los actos de la administracién del IESS”.

La forma en que se integra el Consejo Directivo del IESS, esta determinada por el
articulo 28 de la citada Ley de Seguridad Social, que dispone:

“Art. 28.- INTEGRACION.- El Consejo Directivo estard integrado en forma tripar-
tita y paritaria con un representante de los asegurados, uno de los empleadores
y uno de la Funcién Ejecutiva, quien lo presidird. Cada uno de los miembros del
Consejo Directivo tendrd un alterno que subrogara al titular en caso de ausencia
temporal o definitiva.

El representante de los asegurados y su alterno seran designados conjuntamente
por las Centrales Sindicales legalmente reconocidas, la Confederacion Nacional
de Servidores Publicos, la Union Nacional de Educadores, la Confederacién Na-
cional de Jubilados, y las organizaciones legalmente constituidas de los afiliados
al Seguro Social Campesino.
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El representante de los empleadores y su alterno seran designados conjuntamen-
te por las Federaciones Nacionales de Camaras: de Industrias, de Comercio, de
Agricultura y Ganaderia, de la Construccion, y de la Pequefia Industria.

El representante de la Funcién Ejecutiva y su alterno serdn designados por el
Presidente de la Republica para un periodo que terminara conjuntamente con
el periodo del Presidente de la Republica. Sin embargo, continuard en funciones
hasta cuando el Presidente de la Republica entrante realice la nueva designacion.

El representante de los asegurados y el representante de los empleadores, asi
como sus alternos, seran designados para un periodo de cuatro (4) afios.

El procedimiento para la designacion del representante de los asegurados y del
representante de los empleadores, y sus respectivos alternos, sera definido en el
Reglamento que para el efecto expedira el Presidente de la Republica.

Los miembros del Consejo Directivo ejerceran las atribuciones que sefiala esta
Ley, desempenaran sus funciones a tiempo completo y no podran prestar otros
servicios remunerados o desempenar otros cargos, salvo la catedra universitaria.
Recibiran las retribuciones fijadas en el Presupuesto del Instituto, previa aproba-
cién del Ministro de Economia y Finanzas”.

Del tenor de la norma legal transcrita se desprende que el Consejo Directivo del
IESS se integra por tres miembros que son representantes de los asegurados, de los
empleadores y de la Funcién Ejecutiva, éste dltimo y su alterno, designado por el
Presidente de la Republica.

Con respecto a los representantes de los asegurados y de los empleadores y sus
respectivos alternos, segin los incisos segundo y tercero del articulo 28 de la
Ley de Seguridad Social, deben ser designados observando el procedimiento que
determine el Reglamento y que les corresponde desempefiar el cargo por un pe-
riodo de cuatro afos, segln el quinto inciso del mismo articulo.

El miembro del Consejo Directivo del IESS (y su alterno), designado por el Pre-
sidente de la RepUblica, estd sujeto también a periodo, segtin el inciso cuarto
del articulo 28 de la Ley de Seguridad Social, que dispone que su periodo
“concluye conjuntamente con el periodo del Presidente de la Repdblica”, pre-
viéndose expresamente por la misma norma, que dicho miembro “continuara
en funciones hasta cuando el Presidente de la Republica entrante realice la
nueva designacion”.
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El cuarto inciso del articulo 28 de la Ley de Seguridad Social, prevé la prorroga-
cién en funciones del miembro del Consejo Directivo del IESS que representa a
la Funcion Ejecutiva, aiin cuando su periodo hubiera concluido, hasta cuando el
Presidente de la Republica entrante realice la nueva designacion, lo que consti-
tuye una prorrogacién legal.

El Reglamento para la designacion del representante de los asegurados y del re-
presentante de los empleadores, y sus respectivos alternos ante el Consejo Direc-
tivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, expedido mediante Decreto
Ejecutivo No. 2207, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 487 de
4 de enero de 2002, fue reformado mediante Decreto Ejecutivo No. 281, publi-
cado en el Registro Oficial No. 72 de 26 de abril de 2007, cuyos articulos 1, 2
y 3 (reformatorios de los articulos 1, 2 y 5 del citado Reglamento), fueron objeto
de declaratoria de inconstitucionalidad por el extinguido Tribunal Constitucional,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 375 de 7 de julio de 2008,
que en la parte Resolutiva, dispuso:

“Art. 1. Declarar la inconstitucionalidad de los articulos 1, 2 y 3 del Reglamento
para la designacion del representante de los asegurados y del representante de los
empleadores y de sus respectivos suplentes ante el Consejo Directivo del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, por contrariar los numerales 3 y 26 del articulo
23, asi como el numeral 5 del articulo 171 y el articulo 272 de la Constitucién
Politica del Estado y en consecuencia el sefior Presidente Constitucional de la
Republica, en ejercicio de sus facultades constitucionales debera expedir las nor-
mas reglamentarias pertinentes para la designacion del representante de los ase-
gurados ante el Consejo Directivo del IESS, con base a criterios que garanticen la
equidad en la participacion de las diferentes organizaciones que integran el cole-
gio electoral respectivo, con especial énfasis en establecer mecanismos idéneos
que permitan acreditar la representatividad efectiva de dichas organizaciones, a
fin de que se proceda con la designacion”.

De la Resolucién transcrita se desprende que la declaratoria de inconstitucionali-
dad estuvo referida a los articulos 1, 2 y 3 del Decreto No. 281, reformatorio del
Reglamento para la designacién del representante de los asegurados y del repre-
sentante de los empleadores y sus respectivos alternos ante el Consejo Directivo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Las normas del Decreto No. 281,
cuya inconstitucionalidad fue declarada, disponian:

“Art. 1.- Cada una de las cinco centrales sindicales nacionales legalmente reco-
nocidas, la Confederacion de Servidores Puiblicos, la Unién Nacional de Edu-
cadores, la Confederacién Nacional de Jubilados, y la organizacién legalmente

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

constituida de los afiliados del Seguro Social Campesino, designardn un represen-
tante por cada organizacién para que conformen el Colegio Electoral que desig-
nara el representante de los asegurados y su alterno ante el Consejo Directivo del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”.

“Art. 2.- El Tribunal Supremo Electoral convocard a las organizaciones determi-
nadas en el articulo 1 del presente decreto, para que designen su representante
que conformara el Colegio Electoral en el plazo maximo de ocho dias, contados
a partir de la fecha de la convocatoria”.

“Art. 3.- en el articulo 5 sustitdyanse las palabras “cinco” por “nueve, “tres” por
“cinco y “cuatro” por cinco”.

El articulo 5 del Reglamento para la designacién del representante de los asegu-
rados y del representante de los empleadores y de sus respectivos suplentes ante
el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social reformado por
el articulo 3 del Decreto No. 281, antes transcrito, luego de la reforma, tuvo el
siguiente texto:

“Art. 5.- Los nueve miembros que conforman los colegios electorales designaran
a los representantes principal suplente mediante voto secreto, los representantes
seran designados con al menos cinco de los nueve votos posibles. Se reuniran
el dia y hora y en el lugar que determine el Tribunal Supremo Electoral. Para la
instalacion y desarrollo de la eleccion se requiere de al menos la presencia de
cinco de los grandes electores. De no existir quérum o no ser posible la obten-
cién de la mayoria necesaria para la designacion, el Tribunal Supremo Electoral
ordenara una segunda y dltima convocatoria, la que requerird del mismo quérum
y mayoria”.

Del tenor de las normas transcritas, que dejaron de regir a partir de la declara-
toria de inconstitucionalidad, se desprende que son aquellas que regulaban el
procedimiento de eleccion del representante de los asegurados ante el Consejo
Directivo del [ESS.

La designacion del representante de los empleadores, se rige por los articulos 7
y 8 del citado Reglamento, que en su orden disponen:

“Art. 7.- Para la designacién de los representantes de los empleadores y su alter-

no ante el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, las
federaciones nacionales de Camaras de Industrias, de Comercio, de Agricultura
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y Ganaderia, de la Construccién y de la Pequena Industria, de conformidad con
sus respectivos estatutos y o reglamentaciones internas, procederan a designar
cada una a un representante, cuyos nombres seran notificados al Presidente del
Tribunal Supremo Electoral...”.

“Art. 8.- La convocatoria a elecciones, el quérum y votos necesarios para la de-
signacion, son los mismos que para la designacién de los representantes de los
asegurados”.

Si bien los articulos 7 y 8 del Reglamento para la designacién del representante
de los asegurados y del representante de los empleadores y sus respectivos alter-
nos ante el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social no
fueron objeto de la declaratoria de inconstitucionalidad antes referida, su apli-
cacion esta supeditada al articulo 5 del mismo Reglamento, reformado por el
articulo 3 del Decreto No. 281, cuya inconstitucionalidad fue declarada en la
resolucion del Tribunal Constitucional.

El Reglamento para la Integracion del Consejo Directivo del IESS, expedido me-
diante Decreto Ejecutivo No. 2185 publicado en el Registro Oficial No. 443 de
15 de octubre de 2004, regula en el articulo 1 la posesién de los representantes
principales y alternos del Consejo Directivo del IESS; los articulos 2 y 5 del mismo
Reglamento prevé la principalizacion vy titularizacion del representante alterno,
para el caso en que el principal perdiere su calidad de miembro del Consejo Di-
rectivo del IESS, o se produjere su ausencia definitiva. Para el caso de conclusién
del periodo de los representantes de los empleadores y de los asegurados, el
articulo 7 ibidem, prescribe:

“Art. 7.- Con ciento veinte dias de anticipacién al término del periodo de los
representantes de los empleadores y de los asegurados, el Presidente del Consejo
Directivo comunicard del particular al Tribunal Supremo Electoral para que pro-
ceda a convocar a elecciones de los nuevos representantes, dentro del periodo
antes indicado”.

El cuarto inciso del articulo 28 de la Ley de Seguridad Social, que antes fue
transcrito, establece con respecto al miembro del Consejo Directivo del IESS, que
representa a la Funcién Ejecutiva y es designado por el Presidente de la Repu-
blica, cuyo periodo concluye al terminar el del Presidente, que “continuard en
funciones hasta cuando el Presidente de la Republica entrante realice la nueva
designacion”. Dicha prevision, admite en consecuencia la prorroga en funcio-
nes, del representante del Ejecutivo al Consejo Directivo del IESS, aln cuando su
periodo hubiere concluido, con la clara finalidad de asegurar la continuidad del
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funcionamiento del Consejo Directivo del IESS, que segln el articulo 26 de la
Ley de Seguridad Social, es el maximo 6rgano de ese Instituto.

Es principio general del derecho que “donde existen las mismas razones deben
existir las mismas disposiciones juridicas”; sobre su aplicacién Cassagne explica:
La analogia consiste en la aplicacién de un precepto juridico dictado para una
determinada situacion a otra que coincide con la primera. Se deriva del principio
de légica ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio iuris esse debet (donde existen
las mismas razones deben existir las mismas disposiciones juridicas)”.

El mismo autor agrega: “En nuestra opinién, la analogia constituye una técnica
de interpretacion del derecho. Por ello, cuando por analogia se aplican algunas
disposiciones del Cédigo Civil al Derecho Administrativo, la fuente no es la ana-
logia, sino las normas del Cédigo Civil que resultan aplicable s a través de esa
técnica de interpretacion.”

Villegas Basavilbaso, sefiala que “...en general los autores de Derecho adminis-
trativo (D’Alessio, Presutti, Vitta, Porti, Fleiner, Bielsa, Linares) reconocen que la
analogia es un medio juridico para la integraciéon de la norma administrativa,
y opina que la admision expresa de la analogia para las cuestiones civiles, no
significa su extranamiento del Derecho administrativo, en primer lugar porque
no esta prohibida implicita ni explicitamente, a la inversa de lo que sucede en la
relacién juridico penal; y en segundo término porque la analogia “es un proceso
[6gico-axiolégico que establece la Justicia de un igual tratamiento para dos casos
esencialmente iguales”.

Los autores coinciden en excluir la aplicacién de la analogia respecto de dispo-
siciones que restrinjan la libertad del individuo o impongan sanciones, asi como
para establecer contribuciones fiscales y exenciones.

En el caso materia de consulta, si el articulo 28 de la Ley de Seguridad Social,
que es la norma especifica que regula el funcionamiento del Consejo Directivo
del IESS, admite la prérroga de funciones de uno de sus tres miembros (el repre-
sentante del Presidente de la Republica), dicha prérroga en funciones también
es aplicable respecto de los demas miembros del mismo 6rgano colegiado, que
son los representantes de los asegurados y de los empleadores, hasta que se ex-
pidan las normas que regulen su designacién y se cumpla con dicho proceso de
designacion.

Del analisis que precede, en atencién a los términos de su consulta se concluye
que si procede en derecho que mientras el Presidente de la Republica no expida
la normativa para la designacion de los nuevos representantes de los asegurados
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y de los empleadores y sus alternos ante el Consejo Directivo del IESS, los re-
presentantes actuantes puedan continuar en sus funciones, hasta ser legalmente
reemplazados.

OF. PGE. N°: 03751, de 16-09-2011

IMPUESTO A LOS VEHICULOS: COBRO EN EL
LUGAR DE RESIDENCIA DEL PROPIETARIO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE GUALAQUIZA

CONSULTAS:
1. “;Es procedente que el gobierno municipal de Gualaquiza, cobre el impuesto
a los vehiculos, aduciendo como lugar de registro del vehiculo, el lugar de resi-

dencia de su propietario, particular que consta en la matricula, o a qué lugar de
registro se refiere el Art. 542 del COOTAD?”

2. “;Es procedente que las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Tran-
sito y Seguridad Vial, no acepten el comprobante de pago del impuesto a los
vehiculos, realizado en la jurisdiccién de otra provincia?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 237 num3.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lite) y 13.

Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 113, 115, 130, 154, 491, 538, 539, 540, 541 y 542.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Arts. 13 lit. b), 15,
31 al 36, 102, 103, 139 lit. 0), Disp. Trans. Vigésimo Cuarta; y, 13 num. 6, 150
de su Reglamento.

Ley Organica de Régimen Municipal Art. 359 (derogada).

Cédigo Tributario Art. 59.

Cédigo Civil Art. 45.

PRONUNCIAMIENTOS:
1. El articulo 13 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, dispone que son 6rganos con competencia en esa materia, los siguientes:
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a) El Ministerio del Sector; b) La Agencia Nacional de Regulacién y Control del
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus érganos desconcentrados; y,
c) Los Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Mu-
nicipales y sus 6rganos desconcentrados.

El segundo inciso del articulo 130 del COOTAD vy el articulo 15 de la Ley Orga-
nica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, asignan la rectoria general
del sistema nacional de transporte terrestre, transito y seguridad vial, al Ministro
del Sector; vy, el articulo 29 numeral 22 de la citada Ley Organica, confiere al
Director Ejecutivo de la Agencia Nacional de Transito atribucién para “Disponer
la creacién, control y supervision de los registros nacionales sobre transporte
terrestre, transito y seguridad vial”.

La letra d) del articulo 491 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Au-
tonomia y Descentralizacién, incluye entre los impuestos municipales, al im-
puesto sobre los vehiculos; y, los articulos 538 a 542 del mismo Cddigo lo regu-
lan y establecen en los siguientes términos:

“Art. 538.- Forma de Pago.- Todo propietario de todo vehiculo debera satisfacer el
impuesto anual que se establece en este Codigo.

Comenzando un afo se debera pagar el impuesto correspondiente al mismo,
aln cuando la propiedad del vehiculo hubiere pasado a otro duefo, quién sera
responsable si el anterior no lo hubiere pagado.

Previa la inscripcién del nuevo propietario en la jefatura de transito correspon-
diente se debera exigir el pago de este impuesto”.

De la norma transcrita se desprende que el sujeto pasivo del impuesto municipal
a los vehiculos es el propietario o duefio del automotor; y, la base imponible del
tributo, segtn el articulo 539 del COOTAD, es el avaliio que conste registrado
en el Servicio de Rentas Internas y en la jefatura provincial de transito corres-
pondiente.

El articulo 542 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta dispone:
“Art. 542.- Lugar del Pago.- El impuesto se lo deberd pagar en el cantén en donde
esté registrado el vehiculo”.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. GADMG

012-2011 de 6 de julio de 2011, remitido a pedido nuestro, argumenta que la
disposicion del articulo 542 del COOTAD es obscura “porque no se sabe a qué
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registro se refiere, ya que existe una base de datos del SRl y otra de la CNTTTSV
y rigen a nivel nacional”.

Argumenta que: “hay que entender que el impuesto a los vehiculos que cons-
ta en los articulos 538 a 542 del COOTAD, esta en ese cuerpo legal para ser
cobrado por cada Gobierno Municipal, sino, no tendria sentido que conste en
el COOTAD. Por consiguiente significa que cada Municipalidad debe crear un
catastro de los vehiculos, cuyos propietarios residen o estan domiciliados en esa
circunscripcion cantonal y por ende estan obligados a pagar el impuesto a los ve-
hiculos. Y serd obligacion de la CPTTTSV o de las Subjefaturas de Trdnsito exigir
que el pago del impuesto a los vehiculos se realice en el lugar de residencia del
Propietario”.

Afade que el articulo 359 de la derogada Ley Orgdnica de Régimen Municipal,
preveia con respecto al impuesto a los vehiculos que se lo pagaria “en el cantén
del domicilio del propietario”. Sobre dicha base concluye que “queda claro que
el impuesto a los vehiculos que, establece el Art. 538 del Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se debe pagar en el
domicilio o residencia del dueno del vehiculo, para lo cual cada GAD Municipal
debe crear un catastro de los vehiculos, cuyos propietarios residen o estan domi-
ciliados en su circunscripcién territorial cantonal”.

A la consulta se ha acompafado un proyecto de Ordenanza que regula la Deter-
minacién, Administracién, Control y Recaudacién del impuesto a los vehiculos
en el cantén Gualaquiza, que prevé la creacion de un catastro de vehiculos en
el cantén.

Con relacion a la consulta, el informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre
de 2011, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de
Transito, cita los articulos 103 de la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial, y 13 numeral 6 de su Reglamento, que asignan a esa Agencia,
sus Unidades Administrativas y a los GADs, competencia para emitir la matricu-
la; y, al Director Ejecutivo de la Agencia Nacional de Transito, atribucion para
disefiar y mantener el Registro Nacional de matriculas y titulos de propiedad de
los vehiculos.

Afade el informe de la Agencia Nacional de Transito que: “El articulo 538 del
Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, estable-
ce el impuesto anual a los vehiculos cuya base imponible corresponde al avalto
de los vehiculos que se encuentren registrados en el Servicio de Rentas Internas,
Agencia Nacional de Transito y Comisién de Transito del Ecuador y se lo debera
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pagar en el cantén en donde esté registrado el vehiculo, segin el articulo 542 de
la misma norma” y concluye con el siguiente criterio:

“En consecuencia, de acuerdo a las normas juridicas invocadas anteriormente, el
lugar en el que se debera efectuar el pago del impuesto a los vehiculos es donde
aquellos sean registrados. El acto mediante el cual se registra un automotor es
la matriculacién, como lo establece el articulo 103 de la LOTTTSV. En el caso
particular el Gobierno de Gualaquiza no esta facultado para matricular vehiculos
y realizar el registro correspondiente, puesto que no ha asumido las competen-
cias de regulacién y control del transporte terrestre, conforme lo dispuesto por el
COOTAD; por lo cual tampoco puede realizar directamente el cobro del impues-
to senalado en el articulo 538 del mismo Cédigo”.

El contenido de su consulta, exige considerar que de conformidad con el articulo
113 del COOTAD, las competencias son “capacidades de accion de un nivel de
gobierno en un sector. Se ejercen a través de facultades. Las competencias son
establecidas por la Constitucién, la ley y las asignadas por el Consejo Nacional
de Competencias”.

El articulo 115 del citado Cédigo Organico, dispone que las competencias con-
currentes, “son aquellas cuya titularidad corresponde a varios niveles de gobierno
en razén del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de
manera concurrente...”.

Con respecto a la competencia en materia de transito y transporte, el articulo 130
del COOTAD, confiere a los GADs atribucién para planificar, regular y controlar
el trdnsito, transporte y seguridad vial dentro de su territorio cantonal; el inciso
cuarto del mismo articulo dispone que: “Los gobiernos auténomos descentraliza-
dos municipales definiran en su cantén el modelo de gestién de la competencia
de transito y transporte pablico, de conformidad con la ley, para lo cual podran
delegar total o parcialmente la gestién a los organismos que venian ejerciendo
esta competencia antes de la vigencia de este Cédigo...".

El articulo 102 de la citada Ley Orgéanica de Transporte Terrestre, Transito y Segu-
ridad Vial, dispone que:

“Art. 102.- Al propietario del vehiculo se le otorgard una sola matricula del auto-
motor, que serd el documento habilitante para su circulacién por las vias del pais,
y en ella constara el nombre del propietario, las caracteristicas y especificaciones
del mismo vy el servicio para el cual esta autorizado.
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La matricula del vehiculo registra el titulo de propiedad. La Comisién Nacional
o sus 6rganos desconcentrados conferirdn certificaciones sobre la propiedad del
vehiculo”.

De conformidad con el articulo 103 reformado de la citada Ley Organica, “La
matricula sera emitida en el ambito de sus competencias por la Agencia Nacional
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus Unidades Administrativas o
por los GADs, previo el pago de las tasas e impuestos correspondientes y el cum-
plimiento de los requisitos previstos en el Reglamento. El documento que acredi-
te el contrato de seguro obligatorio para accidentes de transito, serd documento
habilitante previo para la matriculacién y circulacién de un vehiculo”.

Por su parte, el inciso final del articulo 150 del Reglamento a la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, dispone:

“La matricula serd emitida por las Comisiones Provinciales, previo el pago de
todas las tasas e impuestos vigentes y el cumplimiento de los procedimientos
contemplados en el Manual respectivo emitido por la Comisién Nacional”.

Ni el COOTAD, ni la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, prevén los casos en los que corresponde a los GADs emitir matriculas; sin
embargo, la Disposicion Transitoria Octava de la citada Ley Organica, prevé que:
“Los municipios que actualmente ejerzan competencias en materia de transporte
terrestre, transito y seguridad vial, en virtud de procesos de descentralizacién,
continuaran ejerciéndolas, sujetdndose a las disposiciones de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, Cédigo Orgédnico de Organizacion Territorial y Des-
centralizacién”.

La Transitoria Décimo Octava ibidem, prevé que: “Los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales asumiran las compe-
tencias en materia de planificacion, regulacién, control de transito, transporte te-
rrestre y seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el procedimiento esta-
blecido en el COOTAD. Hasta tanto la Agencia Nacional de Regulacién y Control
del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, ejercera tales competencias”.

El procedimiento de transferencia de competencias a los GADs, esta establecido
en el articulo 154 del COOTAD, que asigna atribucién al Consejo Nacional de
Competencias, para expedir una resolucién motivada que debe contener el de-
talle de las competencias, talentos humanos y recursos financieros, materiales y
tecnoldgicos transferidos que de conformidad con la letra d) de dicha norma, en-
trard en vigencia desde su publicacién en el Registro Oficial, y se expedira sobre
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la base de los informes habilitantes que prevé la letra a) del mismo articulo, refe-
ridos al estado de situacién de la ejecucién y cumplimiento de las competencias
a ser descentralizadas y un informe de la capacidad operativa de los gobiernos
auténomos descentralizados para asumir las nuevas competencias.

Segln la letra b) del articulo 13 reformado de la Ley Orgédnica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Agencia Nacional de Regulacién y Control
del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, actda a través de sus 6rganos
desconcentrados.

Es pertinente considerar que los articulos 31 a 36 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que regulaban el funcionamiento y atribucio-
nes de las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, fueron derogadas por la Ley reformatoria, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo del 2011, que creé la Agencia Nacional
de Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, como
ente encargado de la regulacion, planificacién y control del transporte terrestre,
transito y seguridad vial en el territorio nacional, que reemplazé a la Comisién
Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

En consecuencia, las disposiciones de la citada Ley, que asignan atribuciones
para emitir matriculas, a las Comisiones Provinciales, deben ser entendidas en el
contexto de la Ley reformatoria, que confieren dichas atribuciones a la Agencia
Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial y sus 6rganos desconcentrados.

En forma adicional, es pertinente considerar que la letra b) del articulo 30 de la
Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, prevé que cons-
tituyen recursos de la Agencia Nacional de Transito “b) Los provenientes de los
derechos por el otorgamiento de matriculas, placas y titulos habilitantes para la
operacién de servicios de transporte, transito y seguridad vial en el ambito nacio-
nal que no incluyan las jurisdicciones regionales, metropolitanas y municipales
que asuman las competencias respectivas”; vy, el inciso final del mismo articulo
prevé que: “Los recursos mencionados en el literal b) seran distribuidos automa-
ticamente conforme lo establezca el Consejo Nacional de Competencias una
vez que los Gobiernos Auténomos Descentralizados asuman las competencias
respectivas...”.

El ordenamiento juridico constituye una unidad en la que cada una de sus partes
debe guardar armonia con las demads, por ello, a fin de ilustrar el tema, es perti-
nente considerar que en materia de infracciones de transito, también se hace refe-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

rencia a la autoridad competente para efectuar el registro del vehiculo, cuando se
dispone en la letra o) del articulo 139 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, que constituye contravencién leve de primera clase,
la siguiente: “o) El comprador de un vehiculo automotor que no registre, en el
organismo de transito correspondiente, el traspaso de dominio del bien, dentro
del plazo de treinta dias, contado a partir de la fecha del respectivo contrato...”.

El domicilio fue establecido como lugar de pago del impuesto municipal a los
vehiculos, por el articulo 359 de la derogada Ley Organica de Régimen Munici-
pal, conforme argumenta el informe juridico de la Municipalidad consultante; sin
embargo, la norma vigente, contenida en el articulo 542 del COOTAD, no con-
tiene tal previsién y por el contrario, determina que el impuesto a los vehiculos
se lo debe pagar en el cantén en que esté registrado el vehiculo, que puede o no
coincidir con aquel en el que su propietario tenga su domicilio.

De conformidad con el articulo 59 del Cédigo Tributario, “Para todos los efectos
tributarios, se tendra como domicilio de las personas naturales, el lugar de su
residencia habitual o donde ejerzan sus actividades econémicas; aquel donde se
encuentren sus bienes, o se produzca el hecho generador”.

El articulo 45 del Cédigo Civil, define al domicilio como la residencia, acom-
panada, real o presuntivamente, del danimo de permanecer en ella; y, el articulo
56 ibidem, prevé que: “El domicilio parroquial, cantonal, provincial o relativo
a cualquiera otra seccion del territorio, se determina principalmente por las le-
yes y decretos que constituyen derechos y obligaciones especiales para objetos
particulares de gobierno, policia y administracién, en las respectivas parroquias,
cantones, provincias, etc.; y se adquiere o pierde conforme a dichas leyes o de-
cretos. A falta de disposiciones especiales en dichas leyes o decretos, se adquiere
o pierde segun las reglas de este Titulo”.

Finalmente, resulta oportuno considerar que la Vigésima Cuarta Disposicién
Transitoria de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
dispone que la Agencia Nacional de Transito y sus organismos desconcentrados,
la Direccién Nacional de Control del Transito y Seguridad Vial, la Comisién de
Transito del Guayas y los Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales,
Metropolitanos o Municipales, estan obligados a compartir la informacién de la
que dispongan dentro del ambito de su competencia.

Del andlisis juridico que precede, se desprende que de conformidad con el ar-

ticulo 102 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
el registro sobre la propiedad del vehiculo consta en la matricula, que segtn los
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articulos 103 de esa Ley y 150 de su Reglamento, debe ser otorgada por el res-
pectivo organismo de transito, es decir por la Agencia Nacional de Transito y sus
6rganos desconcentrados, de conformidad con la Disposicién Transitoria Décimo
Octava de esa Ley, hasta que los GADs asuman las competencias en materia de
planificacion, regulacién, control de transito, transporte terrestre y seguridad vial,
una vez que hayan cumplido con el procedimiento establecido en el COOTAD.

En consecuencia, el lugar donde debe pagarse el impuesto sobre los vehiculos,
de conformidad con lo previsto en el articulo 542 del COOTAD, es el lugar en
que ha sido otorgada la matricula del vehiculo, por parte del organismo de tran-
sito correspondiente, pues la matricula, segtn el articulo 102 de la Ley Orgdnica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, es el documento que registra la
propiedad del automotor, registro que constituye el hecho generador del tributo,
y se otorga segtn el articulo 103 de la misma Ley y articulo 150 de su Reglamen-
to, por la Agencia Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus
Unidades Administrativas o por los GADs.

De conformidad con la Transitoria Octava de la Ley Reformatoria a la Ley Organi-
ca de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Municipalidad consultante
podrd asumir competencia para otorgar matriculas, una vez que se cumpla el
procedimiento de transferencia de competencias establecido en el articulo 154
del COOTAD, al que antes se hizo referencia.

No corresponde en consecuencia, considerar el domicilio del propietario del ve-
hiculo, para efectos del pago del impuesto municipal que lo grava, sino el lugar
en el que el automotor hubiere sido registrado por las autoridades de transito,
conforme se ha analizado en el presente pronunciamiento, esto es por la Agencia
Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, sus 6rganos desconcentrados y los GADs a los que se hubiere transferido
dicha competencia, quienes al momento de la matriculacion cobran al contribu-
yente el impuesto que motiva su consulta, conforme lo prevé el articulo 103 de la
Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

2. El informe inicial del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante,
contenido en oficio No. GADMG 004-2011 de 25 de febrero de 2011, manifiesta
que “las CPTTTSV de cualquier lugar del Ecuador, deben hacer valer el compro-
bante de pago efectuado en el Gobierno Municipal de Gualaquiza, en caso de
que la residencia del dueno del vehiculo sea ésta”.

Respecto a esta consulta, en el informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre
de 2011, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de
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Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, se expre-
sa el siguiente criterio:

“Las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
fueron eliminados por la Ley Organica Reformatoria a la LOTTTSV, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, por lo
que la Agencia Nacional de Transito ejerce sus atribuciones en las jurisdicciones
provinciales a través de unidades administrativas. En este sentido, las unidades
administrativas provinciales deben matricular los vehiculos de transporte terres-
tre previo el pago de las tasas e impuestos, conforme lo previsto por el articulo
103 de la LOTTTSV, en el caso particular del impuesto a los vehiculos, el mismo
deberd ser cancelado en el cantén donde esté matriculado el automotor como lo
sefiala el articulo 542 del COOTAD”.

La Constitucién de la Republica, en el articulo 237 numeral 3, establece que
corresponde al Procurador General del Estado, ademds de las otras funciones que
determine la ley, el asesoramiento legal y la absolucion de las consultas juridicas
a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucién o la
ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

Segln los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General
del Estado, corresponde al Procurador asesorar y absolver las consultas juridicas
con cardcter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacién de las normas
legales o de otro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades de los
organismos y entidades del sector publico.

De lo expuesto se desprende, que tanto la Constitucién de la Republica, como
la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, facultan al Procurador
General del Estado a absolver consultas juridicas a los organismos y entidades del
sector publico, sobre la inteligencia o aplicacién de las normas.

En el caso especifico, su segunda consulta no esta referida a la aplicacion de
normas, por lo que me abstengo de atenderla.

OF. PGE. N°: 04641, de 09-11-2011
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IMPUESTOS ESTATALES: COMPETENCIA PARA ABSOLUCION DE
CONSULTAS -LEGALIDAD DE ORDENANZAS MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON QUITO

CONSULTAS:

1. “La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en el sentido de que
corresponde absolver las consultas sobre impuestos de cardcter estatal al Servicio
de Rentas Internas, en el mismo sentido, corresponderia absolver las consultas
sobre tributos de cardcter seccional a los gobiernos autbnomos descentralizados,
para el efecto, los municipios y distritos metropolitanos?”.

2. ;Qué obligatoriedad tienen las absoluciones de consultas sobre impuestos es-
tatales y seccionales absueltas por la Procuraduria General del Estado?.

3. “;Puede pronunciarse la Procuraduria General del Estado sobre la legalidad
de las ordenanzas expedidas por los gobiernos auténomos descentralizados?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 237 num. 3.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 5,338 y 339.

Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas Art. 5 num. 2.

Ley Orgénica de Régimen Municipal Art. 16 (derogada).

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lit. e) y 13.

Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno Art. 64.

Cédigo Tributario Arts. 5, 9, 64, 65, 103 num. 5) y 135.

Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas Art. 7 num. 4.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. “1.- La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en el sentido de
que corresponde absolver las consultas sobre impuestos de caracter estatal al
Servicio de Rentas Internas, en el mismo sentido, corresponderia absolver las
consultas sobre tributos de caracter seccional a los gobiernos auténomos descen-
tralizados, para el efecto, los municipios y distritos metropolitanos?”

Con relacién a la primera consulta, el criterio institucional del Municipio, con
fundamento en los articulos 65 y 135 del Cédigo Tributario, concluye en el si-
guiente sentido:

“En raz6n de esto, el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito ha expedido
la Resolucién No. A0076, vigente desde el 18 de octubre de 2002, donde se de-
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lega a la Direccién Financiera Tributaria del ente municipal, ahora denominada
Direccién Metropolitana Tributaria, la absolucién de consultas tributarias, siendo
por tanto el érgano competente en esta temdtica para esta funcién”.

El articulo 237 numeral 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, publi-
cada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, determina como
funcién del Procurador General del Estado, la absolucién de consultas juridicas
a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la
inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucién o la
ley no otorguen competencias a otras autoridades.

La Codificacién del Codigo Tributario, en su articulo 9 prevé que la gestion tribu-
taria corresponde al organismo que la ley establezca y comprende las funciones
de determinacién y recaudacién de los tributos, asi como la resolucién de las
reclamaciones y absolucion de las consultas tributarias.

El articulo 64 del Cédigo Tributario, con relacién a la administracién tributario
central dispone:

“Art. 64.- Administracién tributaria central.- La direccién de la administracién tri-
butaria, corresponde en el ambito nacional, al Presidente de la Reptblica, quien
la ejercerd a través de los organismos que la ley establezca.

En materia aduanera se estara a lo dispuesto en la ley de la materia y en las demas
normativas aplicables.

La misma norma se aplicara:

1. Cuando se trate de participacion en tributos fiscales;

2. En los casos de tributos creados para entidades auténomas o descentralizadas,
cuya base de imposicion sea la misma que la del tributo fiscal o éste, y sean re-
caudados por la administracién central; y,

3. Cuando se trate de tributos fiscales o de entidades de derecho pdblico, distin-
tos a los municipales o provinciales, acreedoras de tributos, aunque su recauda-
cién corresponda por ley a las municipalidades”.

El numeral 5 del articulo 103 del Cédigo Tributario, entre las atribuciones gene-
rales de la administracion tributaria, establece la siguiente: “5. Expedir resolucién
motivada en el tiempo que corresponda, en las peticiones, reclamos, recursos o
consultas que presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes se consideren
afectados por un acto de la administracién”.

En concordancia, el Art. 135 de la Codificacién del Cédigo Tributario contiene
una disposicién general con relacién a consultas tributarias, en el siguiente tenor:
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“Art. 135.- Quienes pueden consultar.- Los sujetos pasivos que tuvieren un interés
propio y directo; podran consultar a la administracién tributaria respectiva sobre
el régimen juridico tributario aplicable a determinadas situaciones concretas o el
que corresponda a actividades econémicas por iniciarse, en cuyo caso la absolu-
cién sera vinculante para la administracién tributaria.

Asi mismo, podran consultar las federaciones y las asociaciones gremiales, pro-
fesionales, camaras de la produccién y las entidades del sector piblico, sobre el
sentido o alcance de la ley tributaria en asuntos que interesen directamente a di-
chas entidades. Las absoluciones emitidas sobre la base de este tipo de consultas
solo tendran caracter informativo.

Solo las absoluciones expedidas por la administracién tributaria competente
tendrdn validez y efecto juridico, en relacién a los sujetos pasivos de las obli-
gaciones tributarias por ésta administrados, en los términos establecidos en los
incisos anteriores, por lo tanto, las absoluciones de consultas presentadas a otras
instituciones, organismos o autoridades no tendran efecto juridico en el dmbito
tributario.

Las absoluciones de las consultas deberan ser publicadas en extracto en el Re-
gistro Oficial”.

La disposicion legal previamente transcrita, contiene algunas premisas que deben
resaltarse. En primer término, pueden consultar Gnicamente los sujetos pasivos
que tienen interés propio y directo (o también federaciones, asociaciones gre-
miales), sobre el régimen juridico aplicable (no sobre la inteligencia de normas)
a situaciones determinadas, lo que produce efecto vinculante para la administra-
cién tributaria.

Afade el segundo inciso del articulo 135 que sélo las absoluciones expedidas por
la administracion tributaria competente tendrd validez y efecto juridico, lo que
significa que una administracién tributaria no puede absolver consultas sobre tri-
butos que le son ajenos; por ejemplo, el Servicio de Rentas Internas no puede ab-
solver una consulta que le planteare un contribuyente sobre el pago del impuesto
a los predios urbanos, como tampoco un municipio puede absolver una consulta
particular que le planteare un sujeto pasivo sobre el impuesto al valor agregado.
Esto no excluye las competencias que la Constitucién y la Ley le otorgan a la
Procuraduria General del Estado, que no es un ente de administracién tributaria.

El numeral 3 del articulo 237 de la Constitucién de la Republica, confiere al
Procurador General del Estado, la atribucién de prestar el asesoramiento legal
y la absolucién de consultas juridicas a los organismos y entidades del sector
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publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en
aquellos temas en que la Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos.

En forma concordante con la referida norma constitucional, el inciso primero del
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, dispone lo
siguiente: “Sin perjuicio de las facultades de la Funcién Legislativa, del Tribunal
Constitucional y de la Funcién Judicial, determinadas en la Constitucién Politica
de la Republica y en la ley, el Procurador General del Estado asesorard y absolve-
ra las consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o apli-
cacién de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico, a pedido
de las maximas autoridades de los organismos y entidades del sector publico y
de los representantes legales o convencionales de las personas juridicas de de-
recho privado con finalidad social o publica, excepto cuando se trate de asuntos
que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que estén en
conocimiento de los mismos, hallandose trabada la litis, incluyéndose acciones
y recursos que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional”.
(Actualmente Corte Constitucional)

Los articulos 3, 62 y 79 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, es-
tablecen que el Impuesto a la Renta, el Impuesto al Valor Agregado IVA y el
Impuesto a los Consumos Especiales, respectivamente, son administrados por el
Servicio de Rentas Internas.

El articulo 2 de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas SRI, contempla
las facultades y atribuciones del SRI'y en su numeral 10, determina entre aquellas
facultades “10. Las demas que le asignen las leyes”.

El Art. 7 numeral 4 de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, con-
templa, como una de las atribuciones del Director General de dicha entidad,
“Absolver las consultas que se presenten de conformidad con el Cédigo Tributario
y publicar un resumen de su absolucién en el Registro Oficial. Esta facultad es
indelegable”.

De las disposiciones legales que he sefialado, se establece que el SRI tiene la ca-
lidad de entidad encargada de la gestién tributaria central, a la que le correspon-
den entre otras, las facultades que le asigna el articulo 64 del Cédigo Tributario,
anteriormente citado y la potestad indelegable de absolver consultas tributarias
en el ambito de su competencia, por expresa previsién del articulo 7, numeral 4
de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, en concordancia con los
articulos 9 y 135 del Cédigo Tributario.
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El articulo 65 del Cédigo Tributario, con respecto a la administracién tributaria
seccional prevé:

“Art. 65.- Administracion tributaria seccional.- En el dmbito provincial o munici-
pal, la direccién de la administracién tributaria correspondera, en su caso, al Pre-
fecto Provincial o al Alcalde, quienes la ejerceran a través de las dependencias,
direcciones u 6rganos administrativos que la ley determine.

A los propios érganos correspondera la administracion tributaria, cuando se trate
de tributos no fiscales adicionales a los provinciales o municipales; de partici-
pacién en estos tributos, o de aquellos cuya base de imposicién sea la de los
tributos principales o estos mismos, aunque su recaudacién corresponda a otros
organismos”.

De conformidad con el articulo 135 del Cédigo Tributario, les corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales y metropolitanos, absolver
las consultas que cumplan con los presupuestos del mismo articulo 135 del Cédi-
go Tributario; es decir, que sean formuladas por sujetos pasivos que tienen interés
propio y directo, o por las entidades que prevé el mismo articulo, sobre el régi-
men juridico aplicable a situaciones determinadas, con relacién a los tributos de
orden municipal o metropolitano, con efecto vinculante para la administracion
tributaria seccional, mas no consultas tributarias sobre inteligencia de la ley o de
otras normas reglamentarias, tributarias o no, puesto que dicha facultad es propia
de la Procuraduria General del Estado, al tenor de los articulos 237 numeral 3 de
la Constitucion de la Repdblicay 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procu-
raduria General.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que
corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales y metro-
politanos, absolver consultas tributarias que versen sobre el régimen juridico apli-
cable a situaciones determinadas con relacién a tributos municipales o metropo-
litanos, en su orden, que sean formuladas por sujetos pasivos que tienen interés
propio y directo, o por las entidades que prevé el inciso segundo del mismo
articulo, sin perjuicio de la competencia de la Procuraduria General del Estado
de absolver consultas juridicas (de indole tributario o no), sobre la inteligencia
o aplicacién de normas legales, reglamentarias o de otro orden juridico, que
formularen las maximas autoridades de los entes puiblicos, incluidos los propios
municipios y otros gobiernos auténomos descentralizados con administracién

tributaria seccional.
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2. En lo que respecta a la segunda consulta, se refiere a los articulos 338, 339 y
5 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cion, relativos a la estructura administrativa de los gobiernos auténomos descen-
tralizados, asi como la Resolucién No. C0076 de 12 de diciembre de 2007, que
en copia certificada se ha remitido a esta Procuraduria, ordenanza que segin
sefiala en su consulta, se expidié con fundamento en las competencias que la Ley
Organica del Distrito Metropolitano de Quito otorga al Municipio.

Con los antecedentes senalados en el parrafo precedente, concluye con relacién
a su segunda consulta en lo siguiente:

“En virtud de lo anterior, consideramos que al no ser la Procuraduria General del
Estado el ente competente para absolver consultas en materia tributaria, no tienen
efecto juridico las absoluciones que por este ente se hagan en esta tematica”.

Segln quedé establecido al atender su primera consulta, el Servicio de Rentas
Internas SRI tiene la facultad indelegable de absolver consultas tributarias rela-
cionadas con los tributos que administra, por expresa prevision del articulo 7,
numeral 4 de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, en concordancia
con los articulos 9 y 135 del Cddigo Tributario, por lo que la Procuraduria Gene-
ral del Estado se ha abstenido de atender consultas sobre impuestos estatales que
corresponde absolver al Servicio de Rentas Internas.

En lo que respecta a los impuestos seccionales, conforme conclui en la primera
consulta, las absoluciones de consultas juridicas de indole tributario o no que
efectiie la Procuraduria General del Estado, sobre la inteligencia o aplicacion
de normas legales, reglamentarias o de otro orden juridico, tienen el caracter de
vinculante para los entes publicos, incluidos los propios municipios, por disposi-
cién expresa del articulo 237, numeral 3 de la Constitucién de la Repiblica 'y los
articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado.

3. Finalmente, el criterio juridico del Municipio de Quito con relacién a la tercera
consulta, es el siguiente:

“No corresponde a la Procuraduria General del Estado pronunciarse sobre la le-
galidad de una ordenanza, fundamentos que la misma Procuraduria General del
Estado ha declarado por medio del pronunciamiento contenido en el Oficio No.
14638 de 11 de agosto de 2010, publicado en el Registro Oficial No. 265 de 26
de 2010, relativo a la consulta efectuada por el Municipio del Distrito Metropoli-
tano de Quito sobre la Alianza Estratégica del Aeropuerto Internacional de Quito,
en el que en parte se refiere a la aplicacion de la Ordenanza”.
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Segln consta del pronunciamiento emitido por este Organismo, contenido en
el oficio No. 14638 de 11 de junio de 2010, al que hace referencia el criterio
juridico municipal, se origin6 en las consultas formuladas por usted, sobre la
Alianza Estratégica para la construccién del Aeropuerto Internacional de Quito.
En dicho pronunciamiento, la Procuraduria General del Estado, con fundamento
en el articulo 16 de la actualmente derogada Ley Organica de Régimen Munici-
pal, asi como el numeral 2 del mismo articulo 16 y numeral 2 del articulo 5 de
la Ley Organica de Empresas Publicas, se abstuvo de pronunciarse con respecto
del contenido de la Ordenanza Metropolitana No. 0289, publicada en el Registro
Oficial No. 628, de 7 de julio de 2009, a través de los cuales la CORPAQ se cred
como persona derecho puiblico y asumié los derechos y obligaciones de la COR-
PAQ (corporacién de derecho privado) y la Ordenanza Metropolitana No. 309,
de 16 de abril de 2010, por la cual la Empresa Pablica Metropolitana de Servicios
Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Regimenes Especiales asumié los
derechos y obligaciones de la CORPAQ Pdblica.

De otra parte, conforme qued6 establecido al atender la primera pregunta, la
Procuraduria General del Estado tiene competencia constitucional y legal, en
virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucién de la
Republicay los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral del Estado, para emitir pronunciamientos sobre la inteligencia y aplicacién
de normas juridicas, es decir respecto del sentido y alcance de las normas, lo que
incluye a las ordenanzas que expiden los gobiernos auténomos descentralizados,
en base del correspondiente andlisis juridico aplicable a cada caso especifico.

Es diferente el pronunciamiento sobre la legalidad de las ordenanzas que expiden
los gobiernos auténomos descentralizados, lo que implica una declaracién sobre
si una determinada ordenanza es contraria a los preceptos legales; es decir si
ésta atenta contra la Constitucién o las leyes, lo cual no corresponde al ambito
determinado para la Procuraduria General del Estado, en la Constitucion de la
Republica y en su Ley Orgdnica.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que esta
Procuraduria no puede pronunciarse sobre la legalidad de las ordenanzas expedi-
das por los gobiernos auténomos descentralizados; en todo caso cualquier decla-
ratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad, es competencia de los jueces o tribu-
nales de la Republica y la Corte Constitucional, en la érbita de sus competencias.

OF. PGE. N°: 03356, de 23-08-2011
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IMPUESTOS PREDIALES: EXENCION A EMPRESA
PALMERAS DEL ECUADOR S.A.

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SHUSHUFINDI

CONSULTA:

“;Esta obligada o no, la EMPRESA PALMERAS DEL ECUADOR S.A. como propie-
taria de bienes inmuebles que estan situados dentro de la jurisdiccion cantonal de
Shushufindi, en los cuales se encuentran sembradas plantaciones de oleaginosas
de ciclo largo, a pagar al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
Cantén Shushufindi los impuestos prediales correspondientes a los afos 2006,
2007, 2008, 2009 y 2010 en que estuvo vigente la Ley Organica de Régimen Mu-
nicipal, derogada por el Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, o solo esta obligada a pagar este impuesto a partir de la
entrada en vigencia del Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacién?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 301.

Constitucion Politica de la Repdblica del Ecuador Arts. 157 y 257 (derogada).
Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 520.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal Arts. 312, 331, 336 lits. g) y s) (derogada).
Cédigo Tributario Arts. 3, 31 y 68.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender la consulta planteada, mediante oficios Nos. 02046
y 02496 de 26 de mayo y 23 de junio de 2011, respectivamente, esta Procura-
durfa le solicité se sirva remitir el criterio juridico debidamente fundamentado
por el Asesor Juridico de la Entidad Edilicia que usted representa, respecto del
objeto de su consulta, asi como copias certificadas de la documentacién que ahi
se especifica; requerimientos que fueron atendidos por usted en oficio No. 294
A-GADMSFD-11 de 27 de junio de 2011, ingresado a esta Procuraduria el 29 de
junio del presente ano, al que adjunta el informe No. 172-A]-GADMCSFD-2011
y el criterio juridico suscrito por el Procurador Sindico Municipal, asi como la
certificacion de la Tesorera Municipal de fecha 27 de junio de 2011, en la que
sefala que la Unidad de Tesoreria de esa Municipalidad emitié los Titulos de Cré-
dito por concepto de impuestos prediales por los afios 2006, 2007, 2008, 2009 y
2010, cuyos valores no estan cancelados hasta esa fecha.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

En su oficio expone que la empresa PALMERAS DEL ECUADOR S.A. es una em-
presa que se dedica al cultivo de oleaginosas de ciclo largo, y en tal virtud, tiene
en esa jurisdiccion cantonal, plantaciones conocidas comdnmente como Palma
Africana.

Manifiesta en su oficio que, esa Municipalidad “en uso de las facultades y com-
petencias que le otorga la Constitucién de la Republica y las leyes vigentes en el
Territorio Ecuatoriano, a través de la Unidad de Tesoreria, procedié a notificar a la
empresa Palmeras del Ecuador S.A., en tres fechas distintas, haciéndole conocer
que se acerquen a la Seccién de Recaudacién Municipal a cancelar los valores
por concepto de impuestos prediales, que adeuda la mencionada empresa a esta
Institucién correspondiente a los ejercicios fiscales de los afios 2006, 2007, 2008,
2009y 2010”.

Agrega en su oficio que: “Conforme se ha venido notificando a Palmeras del
Ecuador, la empresa ha venido haciendo peticiones a esta institucién munici-
pal, en el sentido de que se deje sin efecto el cobro de los impuestos prediales,
argumentando que el literal s) del articulo 336 de la Ley de Régimen Municipal
antes vigente, excluye a la empresa PALMERAS DEL ECUADOR del pago de
impuesto predial hasta el afo 2010, que recién con la entrada en vigencia del
Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
dicha empresa debe pagar el impuesto predial desde enero del 2011, criterio que
no es compartido por este gobierno municipal. Otra peticién hecha por el sujeto
pasivo de la obligacion es: que se amplie el plazo concedido por la Direccién Fi-
nanciera para el pago, hasta que la Procuraduria General del Estado se pronuncie
respecto al tema”.

En el criterio juridico institucional anexado al informe No. 172-AJ]-GADMCS-
FD-2011, el Procurador Sindico de la Municipalidad de Shushufindi menciona
los articulos 331 y 336 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, los
cuales se relacionaban con el impuesto a los predios rurales y las exenciones a
los predios y bienes exentos de dicho impuesto, y expresa que “la propiedad de
PALMERAS DEL ECUADOR S.A. esta compuesta por los dos elementos del que
trata el inciso primero del art. 336 de la Ley Organica de Régimen Municipal; EL
PREDIO y LA PLANTACION; y si bien es cierto que el literal s) del art. 336 de la
Ley Orgénica de Régimen Municipal exonera el pago del impuesto de la planta-
cién, esto no excluye a PALMERAS DEL ECUADOR S.A. al pago de los impuestos
prediales que causa el suelo, predio, superficie, bien inmueble o raiz, que resulta
ser el hecho generador del impuesto que reclama este gobierno municipal”.

Afade el Procurador Sindico que, en cuanto a la peticion que en oficio de fecha
02 de mayo del 2011 hace el sefior Fabian Mino V., Procurador Judicial de Pal-
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meras del Ecuador, “se estima que es improcedente, ya que como se ha sefalado
antes, al hacer la lectura juridica de los articulos 312, 331 y 336 de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, se establece que el hecho generador del
impuesto que se reclama es la tierra y no los arboles de palma”.

Concluye el Procurador Sindico Municipal manifestando que: “La empresa
PALMERAS DEL ECUADOR S.A. ESTA OBLIGADA COMO SUJETO PASIVO,
AL PAGO DE LOS IMPUESTOS PREDIALES CAUSADOS EN LOS ANOS 2006,
2007, 2008, 2009 Y 2010 MIENTRAS ESTUVO VIGENTE LA LEY ORGANICA
DE REGIMEN MUNICIPAL, POR LOS BIENES INMUEBLES SITUADOS EN LA
JURISDICCION CANTONAL DE SHUSHUFINDI, EN LOS CUALES TIENE SEM-
BRADA PLANTACIONES DE OLEAGINOSAS DE CICLO LARGO, CONOCIDAS
COMUNMENTE COMO PALMA AFRICANA’.

Segln se desprende de la certificacion de la Tesorera del Municipio de Shus-
hufindi de 27 de junio de 2011, adjuntada a su oficio, “La Unidad de Tesoreria
emiti6 los Titulos de Crédito por concepto de Impuestos Prediales causados por la
Empresa Palmeras del Ecuador S.A. en los afios 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010.
Titulos de Crédito cuyos valores no estan cancelados hasta la actualidad”.

La Constitucion Politica de la Republica vigente hasta el 19 de octubre de 2008,
en el articulo 257 establecia que s6lo por acto legislativo de 6rgano competente
se podian establecer, modificar o extinguir tributos; y que las tasas y contribucio-
nes especiales debian crearse y regularse de acuerdo con la ley.

La Constitucién de la Repiblica vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha
de su publicacion en el Registro Oficial No. 449, en el articulo 264 numeral 5 es-
tablece que los gobiernos municipales tienen competencia exclusiva para crear,
modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de
mejoras.

El articulo 301 de la vigente Constitucién, dispone que sélo por iniciativa de la
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se po-
drd establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Agrega, que solo por
acto normativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar
y extinguir tasas y contribuciones y que las tasas y contribuciones especiales se
crearan y regularan de acuerdo con la ley.

El articulo 3 del Cédigo Tributario prescribe que sélo por acto legislativo de érga-

no competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos y que las tasas
y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.
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El articulo 31 del referido Cédigo, define a la exencién o exoneracién tributaria
como “la exclusién o la dispensa legal de la obligacién tributaria, establecida por
razones de orden publico, econémico o social”.

Considerando que la consulta planteada se refiere al pago del impuesto predial
rural correspondiente a los afios 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010, por los cuales
la Municipalidad de Shushufindi emitié los respectivos titulos de crédito, cabe
efectuar el andlisis a la luz de las disposiciones de la Ley Organica de Régimen
Municipal que estuvo vigente en dichos periodos.

La Ley Organica de Régimen Municipal (derogada por el vigente Cédigo Orga-
nico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion) en el Titulo VI,
Capitulo Il “Del Impuesto a los Predios Rurales”, en el articulo 331 prescribia
que las propiedades situadas fuera de los Iimites establecidos en el articulo 312
de esa Ley (disposicion referida a las propiedades ubicadas dentro de los limites
de las zonas urbanas) son gravados por el impuesto predial rural; y agregaba: “Los
elementos que integran esta propiedad son: tierras, edificios, maquinaria agrico-
la, ganado y otros semovientes, bosques naturales o artificiales, plantaciones de
cacao, café, cana, arboles frutales y otros andlogos”.

Respecto de la exoneracién del impuesto a los predios rurales, el articulo 336
de la derogada Ley Orgdnica de Régimen Municipal, disponia que quedaban
exentos de dicho impuesto, entre otros: “g) El valor de los bosques artificiales o
naturales que ocupen terrenos de vocacién forestal. Salvo los casos de drboles
sembrados aisladamente, la exoneracion se extendera a los terrenos correspon-
dientes; ...i) La parte del avalto que corresponde al valor de las tierras puestas en
cultivo dentro de bosques o zonas no colonizadas, que tengan vocacion agrope-
cuaria, y previa autorizacién del Ministerio de Agricultura y Ganaderia; ...s) Las
plantaciones perennes, tales como frutales, oleaginosas de ciclo largo, palo de
balsa, barbasco, cascarilla, caucho y otras consignadas en lista que elaborard el
Ministerio de Agricultura y Ganaderia”.

De la normativa citada de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
se desprende que estaban exentos del impuesto predial rural, entre otros, los
bosque artificiales o naturales y los terrenos correspondientes a dichos bos-
ques, el valor de las tierras puestas en cultivo dentro de bosques o zonas no
colonizadas que tengan vocacién agropecuaria; no asi en cambio, el valor
de los terrenos de las plantaciones perennes, tales como frutales, oleaginosas
ciclo largo, cuya exencién no se extendia a las tierras correspondientes a di-
chas plantaciones, al tenor de la letra s) del articulo 336 de la derogada Ley de

Régimen Municipal.
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Cabe tener presente, que el vigente Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, en el articulo 520 referido a los predios y bienes
exentos del pago del impuesto predial rural, no contempla exencién a las plan-
taciones de oleaginosas de ciclo largo que motivan su consulta y peor ain, a las
tierras en que encuentren dichas plantaciones.

Por tanto, en virtud de que el articulo 257 de la derogada Constitucién Politica
de la Republica establecia que sélo por acto legislativo de 6rgano competente se
podia extinguir tributos, y el articulo 301 de la vigente Constitucion de la Repu-
blica prescribe que solo mediante ley se pueden exonerar impuestos, se concluye
que, conforme al articulo 336 letra s) de la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal, vigente en los periodos 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010 que motivan
su consulta, las plantaciones perennes, tales como oleaginosas de ciclo largo, se
encontraban exoneradas del pago del impuesto predial rural, sin que tal exonera-
cién incluya las tierras correspondientes a dichas plantaciones.

En todo caso, la Procuraduria General del Estado no puede decidir sobre la si-
tuacion particular de la EMPRESA PALMERAS DEL ECUADOR S.A., que motiva
su consulta, ya que tal resolucién le corresponde al Municipio del Cantén Shus-
hufindi como autoridad tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora de-
finida por el articulo 68 del Cédigo Tributario como el acto o conjunto de actos
reglados realizados por la administracién activa, tendientes a establecer, en cada
caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base
imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 03633, de 09-09-2011

JUBILACION: FUNCIONARIOS DE CARRERA DIPLOMATICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES,
COMERCIO E INTEGRACION

CONSULTA:

“Es procedente o no que los funcionarios publicos de carrera diplomatica cons-
tantes en el Art. 78 de la Ley Orgénica del Servicio Exterior (LOSE), esto es, los
de las categorias de: Primera: Embajador; Segunda: Ministro; Tercera: Consejero;
Cuarta: Primer Secretario; Quinta: Segundo Secretario; y, Sexta: Tercer Secretario,
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puedan acogerse al beneficio de jubilacion previsto en el Art. 129 de la Ley Or-
ganica del Servicio Pablico (LOSEP)”.

BASES LEGALES:

Constitucion dela Republica del Ecuador Arts. 225 'y 226.

Ley Organica del Servicio Pibico Arts. 3 num. 4, 4, 23 lits. ¢), e) y 0), 47 lit. j),
83 lit. i), 128 y Disps. Fin. Primera y Cuarta; y, 108, 285 y 289 de su Reglamento.
Ley Organica del Servicio Exterior Arts. 72, 73,128, 129, 132 y 207.

Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homo-
logacion de las Remuneraciones de los Servidores Piblicos Art. 133 (derogada).
Ley de Seguridad Social Arts. 184.

Reglamento Interno del Régimen de Transicién del Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte Art. 11.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 04395 de 20 de octubre de 2011, esta Procuraduria le soli-
cité que remitiera el criterio juridico debidamente fundamentado del Asesor Juri-
dico del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion, el que fue
atendido por la Cartera de Estado a su cargo, en la nota No. 17734-DALGI-2011
de 25 de octubre de 2011.

Paralelamente a dicho requerimiento, mediante oficio No. 04396 de 20 de oc-
tubre de 2011, a fin de contar con los elementos necesarios para atender la con-
sulta formulada, esta Entidad requiri6 el criterio institucional del Ministerio de
Relaciones Laborales con respecto al tema planteado, el cual fue atendido en
oficio No. MRL-AJ-2011-01980 de 11 de noviembre de 2011, ingresado el 12
de noviembre del mismo afo, suscrito por el Viceministro del Servicio Publico.

En el mencionado informe del Ministerio de Relaciones Laborales, el Viceministro
del Servicio Publico, con fundamento en el cuarto parrafo posterior al numeral
4 del articulo 3, 23 letras c), e) y 0); 47 letra j); 83 letra i), 128; y, Disposiciones
Finales Primera y Cuarta de la Ley Organica del Servicio Pdblico; articulos 72,
128, 132, 207 de la Ley Organica del Servicio Exterior; articulo 184 de la Ley de
Seguridad Social; y, articulo 11 del Reglamento Interno del Régimen de Transi-
cién del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, emitido por el Consejo del IESS me-
diante Resolucién No. C.D. 100, publicada en el Registro Oficial No. 225, de 9
de marzo de 2006, concluye manifestando que: “Bajo el principio constitucional
de que son servidoras y servidores plblicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién
o dignidad dentro del sector piblico, principio que es recogido por el articulo 4
de la Ley Organica del Servicio Publico, los articulos 128 y 132 de la Ley Orga-
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nica del Servicio Exterior, (Ley expedida con anterioridad a la LOSEP), conducen
a que los funcionarios del servicio exterior gocen de los derechos comunes para
todos los servidores publicos que contempla la LOSEP, (consideracién hecha con-
forme a la Primera y Cuarta Disposiciones Finales de ésta Ley), como es el de
gozar de prestaciones legales y de jubilacién de conformidad con la Ley, y recibir
indemnizaciones por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién”.

En el dictamen No. 471-DALGI-2011 de 26 de septiembre de 2011, suscrito por
el Director de Asuntos Legales de Gestion Interna del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio e Integracion, dirigido a la Directora de Administracién
de Recursos Humano, que contiene el criterio juridico sobre la procedencia
de aplicar el beneficio de jubilacién al personal de la carrera diplomatica al
amparo del Art. 129 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico, en el acdpite 2.20,
manifiesta:

“Del tenor literal del articulo 129 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, se
desprende que el beneficio de jubilacion ahi sefalado, es aplicable para todos
los servidores establecidos en el Art. 3 de la LOSEP, entre los cuales, “solo” se
encuentra el personal administrativo y auxiliar del Servicio Exterior, mds no el
personal de la Carrera Diplomatica, por lo que, en aplicaciéon al principio de
legalidad consagrado en el Art. 226 de la Constitucién de la Republica, no podria
aplicarse para el personal diplomatico”.

Se agrega en la parte final de dicho informe que: “es criterio de esta Direccién
de Asuntos Legales de Gestion Interna que las funcionarias y funcionarios pabli-
cos de Carrera Diplomatica, amparados en la Ley Organica del Servicio Exterior
(LOSE), no se encuentran inmersos en el Art. 3 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico (LOSEP), por tanto, no es aplicable al beneficio de jubilacién previsto en
el Art. 129 de la LOSEP”.

Entre la documentacion que ha sido remitida consta el oficio No. MRL-AGTH-
2011-EDT00634 de 20 de septiembre de 2011, suscrito por el Viceministro del
Servicio Publico, dirigido a la Coordinadora General Administrativa Financiera
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, quien, mediante
oficio No. MRECI-CGAF-DARH-2011-939 de 10 de agosto de 2011, consulta al
Ministerio de Relaciones Labores sobre la procedencia de incluir al personal del
Servicio Exterior en el plan de compra de renuncia dispuesto en el Reglamento
General de la Ley de Servicio Publico.

En el mencionado informe del Viceministro del Servicio Pdblico del Ministerio de
Relaciones Laborales, concluye manifestando lo siguiente: “Por tanto, conside-
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rando la aplicabilidad general de la Ley Organica del Servicio Pdblico en materia
remunerativa e ingresos complementarios, en todos los organismos detallados
en el articulo 225 de la Constitucion de la Repdblica; asi como, lo previsto en la
Ley Organica del Servicio Exterior en cuanto a la aplicacion de leyes generales y
reglamentos sobre el servicio civil y carrera administrativa, en los planes institu-
cionales de compra de renuncia se podran tomar en cuenta a las y los servidores
amparados por la Ley Organica del Servicio Exterior”.

De igual manera, dentro de la documentacién que se adjunta al oficio de consul-
ta consta el oficio circular No. MRL-DSMUATH-2011-0006116 de 19 de abril de
2011, del Viceministro del Servicio Pdblico del Ministerio de Relaciones Labora-
les, dirigido a todos los Ministros de Estado, Secretarios Nacionales, Directores
de la Funcion Ejecutiva y sus Entidades Adscritas y Dependientes, en el cual se
manifiesta: “Por lo expuesto, en el evento que un servidor publico requiera ac-
ceder al beneficio de jubilacién determinado en el articulo 129 y regulado por
el articulo 81, el pago de la compensacién tomard en cuenta todos los afios de
servicio en el Sector Pablico, tomando en consideracion que el jubilado que ya
hubiere recibido este beneficio no podra acceder a éste nuevamente. De ninguna
manera si la Institucion no cuenta con la disponibilidad presupuestaria para el
beneficio de jubilacién, desvinculara al servidor de su puesto de trabajo hasta
poder cubrir el beneficio de su compensacién econémica”.

El articulo 229 de la Constitucién de la Republica, establece que serdn servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo traba-
jen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico. Similar disposicion prevé el articulo 4 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico.

El articulo 3 de la LOSEP, ubicado en el Capitulo Unico del Titulo 1, relativo a
los principios, dmbito y disposiciones fundamentales del servicio publico, dispo-
ne que el ambito de aplicacién de dicha normativa es de aplicacién obligatoria,
“en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracién
publica”.

Por su parte, el cuarto parrafo posterior al numeral 4 del mencionado articulo 3
de la LOSEP, agrega que: “En razén de las especificaciones propias de la natu-
raleza de sus actividades, y la implementacién de regimenes particulares que su
actividad implica, el Ministerio de Relaciones Laborales establecerd y regulara
lo atinente a remuneraciones y supervisard y controlara la aplicacién de los re-
gimenes especiales de administracion de personal establecidos en las leyes que
regulan la Funcién Legislativa, Magisterio, Servicio Exterior y a los miembros

activos de la Comision de Transito del Guayas”.
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La parte final del citado cuarto parrafo posterior al numeral 4 del Art. 3 de la LO-
SEP, establece que: “se regulara por las disposiciones de este cuerpo normativo
el personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion...”.

Dentro de este contexto general, el articulo 83 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, dispone lo siguiente:

“Art.- 83.- Servidoras y servidores publicos excluidos de la carrera del servicio
publico.- Excliyase del sistema de la carrera del servicio publico, a:

i) Las servidoras y servidores sujetos a la Ley Organica del Servicio Exterior.

...Las servidoras y servidores comprendidos en los literales de este articulo, no
estaran sujetos a los procesos de evaluacion de desempeno determinados en esta
Ley, respecto de lo cual aplicaran sus propias leyes, en donde se contemplaran
sus procesos de evaluacién.

Lo establecido en los capitulos 2 y 3 del Titulo Il de esta ley sera de observancia
obligatoria bajo todos los regimenes previstos en la misma”.

Los capitulos 2 y 3 del Titulo Il de la LOSEP, a los que se remite el inciso final del
articulo 83 de esa Ley, se refieren a las prohibiciones de nepotismo, pluriempleo,
asi como a las inhabilidades para el desempefio de cargos o dignidades en el
sector publico, que son normas de aplicacién general para todos los servidores
publicos. En el mismo sentido, la Disposicion General Tercera de la LOSEP, prevé
que el nepotismo, la inhabilidad especial por mora, la responsabilidad por pago
indebido, el pluriempleo, las inhabilidades; y, las prohibiciones para desempenar
cargos publicos, constituiran normas de aplicacion general para todas las entida-
des y organismos dispuestos en el articulo 3 de dicha Ley Organica.

El articulo 83 de la LOSEP, cuya parte pertinente se ha transcrito, excluye del
“sistema de la carrera del servicio publico” que regula esa Ley, a distintas clases
de servidores puiblicos, como aquellos que ocupan cargos de libre remocioén,
dignatarios de eleccién popular, que no estan protegidos por ningin sistema de
carrera; pero también excluye a servidores sujetos a carreras especiales como los
miembros de la Fuerza Piblica, del servicio exterior, docentes y los servidores
judiciales, entre otros.

Con esta precision, debe entenderse que si bien los servidores de la carrera di-
plomadtica estdn excluidos de la carrera del servicio publico, ello no significa que
no sean parte del servicio piblico que comprende las instituciones establecidas
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en el Art. 3 de la LOSEP, entre las cuales se encuentra la Funciéon Ejecutiva de
la cual son parte los servidores de la carrera diplomética, en virtud de que su
designacién proviene del Ministro de Relaciones Exteriores, de conformidad con
el Art. 74 de la Ley Orgdnica del Servicio Exterior. Lo dicho se corrobora, al dis-
poner el Art. 132 de la referida Ley Orgdnica, que los funcionarios del servicio
exterior gozan de los derechos establecidos por la presente Ley, de los comunes
a los funcionarios publicos determinados en la Ley Orgéanica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico (actual Ley Organica del Servicio Pablico), asi como de los
reconocidos por otras leyes y por la practica y el derecho internacional.

En el caso de servidores que pertenecen a carreras distintas a la del servicio pd-
blico, ademas de las disposiciones generales establecidas por la LOSEP, se rigen
por sus leyes especificas, que establecen requisitos también especificos para
cada carrera; por ello, no se podria concluir que los servidores que pertenecen
a carreras distintas a la del servicio pablico regulada por la LOSEP, quedan pri-
vados de los derechos generales establecidos para los servidores de carrera por
la LOSEP, y entre ellos, la estabilidad determinada por el articulo 81 de esa Ley
Organica, pues ello seria errado, en virtud de que, conforme se ha analizado,
dicha Ley Organica contiene regulaciones generales aplicables a todo servidor
de carrera.

Por la misma razén, tampoco se puede concluir, que a los servidores que per-
tenecen a carreras distintas a la del servicio piblico que regula la LOSEP, como
los funcionarios del servicio exterior, solo les son aplicables las disposiciones de
la LOSEP contenidas en los capitulos 2 y 3 de su Titulo Il, pues ello excluiria la
aplicacion de otros titulos de esa Ley, que también contienen normas generales,
como por ejemplo el Titulo Il que establece los deberes, derechos y prohibiciones
aplicables a los servidores publicos, o el Titulo XI que regula las remuneraciones
e ingresos complementarios, entre otros.

De conformidad con el articulo 73 de la Ley Orgdnica del Servicio Exterior, que-
dan sometidos a las disposiciones que regulan la carrera diplomatica los puestos
del servicio exterior, de los que se excluyen los puestos técnicos, administrativos
y honorarios, que segtn el segundo inciso del articulo 74 ibidem, estan sujetos
a la LOSCCA, actualmente sustituida por la LOSEP.

Cabe sefialar que el articulo 133 de la derogada Codificacién de Ley Orgénica
de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de
las Remuneraciones de los Servidores Plblicos (LOSCCA), estableci6 el beneficio
por jubilacién a favor del personal que renuncie para acogerse a jubilacion.
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En cuanto a los derechos de los funcionarios publicos determinados en la Ley
Organica del Servicio Publico, el Art. 23 de la LOSEP, reconoce como derechos
de los servidores publicos, entre otros: “...c) Gozar de prestaciones legales y de
jubilacion de conformidad con la Ley;...e) Recibir indemnizacién por supresién
de puestos o partidas, o por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién, por el
monto fijado en esta Ley”.

El Art. 128 de la referida Ley Orgdnica, establece que los servidores piblicos “po-
drén acogerse a la jubilacién definitiva cuando hayan cumplido con los requisitos
de jubilacién que establezcan las Leyes de Seguridad Social”.

El Art. 129 de la LOSEP, ubicado en el Capitulo 2 del Titulo IX, referido a las
remuneraciones, establece que los servidores de las entidades y organismos
comprendidos en el articulo 3 de esa Ley, que se acojan a los beneficios de la
jubilacion, “tendran derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada ano de servicio contados a partir del
quinto afo y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unifi-
cados del trabajador privado en total”.

Del tenor literal del articulo 129 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, antes
referido, se desprende que el beneficio por jubilacién ahi sefalado, es aplicable
para todo el servicio publico del cual forman parte los servidores mencionados
en el Art. 3 de la LOSEP, entre los cuales se encuentra en el numeral primero,
“Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva”, al cual pertenecen
los funcionarios publicos de la carrera diplomatica establecidos en el Art. 78 de
la Ley Organica del Servicio Exterior, esto es, los de las categorias de: Prime-
ra: Embajador; Segunda: Ministro; Tercera: Consejero; Cuarta: Primer Secretario;
Quinta: Segundo Secretario; y, Sexta: Tercer Secretario.

Para efectos del pago de dicho beneficio, el célculo se debe realizar por cada afo
de servicio contado a partir del quinto afo y hasta un monto maximo de ciento
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total; es decir, que
el quinto afo de servicio es la base o piso del beneficio a que tiene derecho el
servidor que se acoja a la mencionada compensacién.

Con posterioridad, se expidié el Reglamento General a la Ley Orgénica del Ser-
vicio Publico, que en su articulo 108 prescribe que la Unidad de Administracién
del Talento Humano establecera los planes de jubilacién dentro de la planifica-
cién del talento humano, para el afio en curso y el siguiente afio del ejercicio
fiscal, la que debera contar con la correspondiente disponibilidad presupuestaria.
Agrega, que el servidor que deseare acogerse a los planes de cesacién por jubila-
cion, debera presentar por escrito su voluntad de acogerse a los mismos.
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El articulo 285 del citado Reglamento, relativo a las disposiciones para las com-
pensaciones econémicas e indemnizaciones, en el inciso segundo, dispone: “Se
considerara para el cdlculo de las compensaciones y su correspondiente pago
los anos laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que
hubiere lugar”.

Asimismo, el inciso tercero del articulo 289 del mencionado Reglamento, dis-
pone que cuando los servidores se acogieren a dichos planes (entiéndase com-
pensacion por jubilacién y retiro no obligatorio y compensacién por jubilacién y
retiro obligatorio previstas en los articulos 288 y 289 del Reglamento a la LOSEP)
“los valores a reconocerse de conformidad con el articulo 129 de la LOSEP, serdn
establecidos considerando para el cdlculo de las compensaciones y su correspon-
diente pago los anos laborados en el sector publico, asi como la parte proporcio-
nal a que hubiere lugar”.

Del contenido de los articulos 129 de la Ley Organica del Servicio Pdblico y 285
y 289 de su Reglamento de aplicacion, se desprende que para el calculo de las
compensaciones por jubilacion obligatoria y no obligatoria, se debera tomar en
cuenta los afios laborados por el servidor en el sector piblico, y el pago por dicha
compensacion deberd hacerse efectivo a partir del quinto ano de servicios pres-
tados en el sector publico, debiendo ademas reconocerse la parte proporcional a
que hubiere lugar. El monto total por dicho benéfico es de cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada ano de servicio contados a partir del
quinto ano y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unifi-
cados del trabajador privado en total.

Para que proceda el reconocimiento del beneficio por jubilacién dispuesto en
el articulo 129 de la LOSEP, el servidor deberd cumplir con los requisitos y pre-
supuestos para la jubilacion previstos en la Ley de Seguridad Social, que en sus
articulos 185 y 188 establecen los requisitos que deben acreditarse para acceder
a la jubilacién ordinaria de vejez y por edad avanzada.

Asimismo, el servidor debera cumplir con los requisitos previstos en “Reglamen-
to Interno del Régimen de Transicién del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte”,
que en su articulo 1 determina las condiciones que deben cumplir los afiliados
para tener derecho a la jubilacién por vejez, inicialmente expedido mediante
Resolucién del Consejo Directivo del IESS No. C.D. 100, publicada en el Registro
Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006.

De la normativa citada, se desprende que el derecho al beneficio por jubilacién
previsto en el articulo 129 de la LOSEP, procede cuando los servidores piblicos
cumplan con los requisitos para la jubilacion establecidos en la Ley de Seguridad
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Social y en el “Reglamento Interno del Régimen de Transicion del Seguro de In-
validez, Vejez y Muerte”.

Por tanto, de conformidad con el Art. 132 de la Ley Organica del Servicio Exte-
rior que dispone que los funcionarios del servicio exterior gozan de los derechos
establecidos por la Ley Organica del Servicio Exterior y de los comunes a los
funcionarios publicos, establecidos en la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Ca-
rrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Publico (actual Ley Organica del Servicio Piblico), se concluye que
del personal de carrera del servicio exterior previsto en el Art. 78 de la Ley
Organica del Servicio Exterior, esto es, los de las categorias: Primera: Embaja-
dor; Segunda: Ministro; Tercera: Consejero; Cuarta: Primer Secretario; Quinta:
Segundo Secretario; y, Sexta: Tercer Secretario, gozan de los derechos comunes
a los funcionarios determinados en la Ley Organica del Servicio Puiblico; razén
por la cual, tienen derecho al beneficio por jubilacion previsto en el articulo
129 de la Ley Orgénica del Servicio Puablico, siempre y cuando cumplan con
los requisitos para la jubilacién previstos en la Ley de Seguridad Social y en el
Reglamento Interno del Régimen de Transicion del Seguros de Invalidez, Vejez y
Muerte, inicialmente expedido mediante Resolucién del Consejo Directivo del
IESS No. C.D. 100, publicada en el Registro Oficial No. 225 de 9 de marzo de
2006, antes mencionados.

Corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, regular y controlar la apli-
cacion de los regimenes especiales de administracién de personal establecidos
en la Ley Organica del Servicio Exterior, de conformidad con el antependltimo
inciso del articulo 3 de la LOSEP, que dispone: “En razén de las especificidades
propias de la naturaleza de sus actividades, y la implementacién de regimenes
particulares que su actividad implica, el Ministerio de Relaciones Laborales esta-
blecerd y regulard lo atinente a remuneraciones y supervisara y controlard la apli-
cacion de los regimenes especiales de administracién de personal establecidos
en las leyes que regulan a la Funcién Legislativa, Magisterio, Servicio Exterior y
a los miembros activos de la Comisién de Transito del Guayas en lo relacionado
con el personal ocasional la Funcién Legislativa observara lo previsto en su ley
especifica; los docentes del Magisterio y docentes universitarios se regularan en
lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones por sus leyes especificas, ex-
cluyéndose de dichos procesos al personal técnico docente y administrativo que
se regulard por esta ley al igual que se regulara por las disposiciones de este cuer-
po normativo el personal administrativo del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracion y de la Comision de Transito del Guayas”.

OF. PGE. N°: 05537, de 20-12-2011
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JUBILACION: PERSONAL QUE
PERCIBE RETIRO MILITAR

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

CONSULTA:

“...Si el criterio contenido en su oficio No. 01768, de fecha 12 de mayo de 2011,
debe ser aplicado al personal que percibe retiro militar y que presta servicios en
el Ministerio de Defensa Nacional”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 141y 229.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3, 81 y 129.

Ley Orgdnica de las Fuerzas Armadas Art. 24.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homo-
logacion de las Remuneraciones de los Servidores Piblicos Art. 134 (derogada).
Ley del Seguro Social Obligatorio Art. 242 (derogada).

Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Arts. 15, 21 y Disp. Trans. Se-
gunda.

Res. 17 R. O. N° 102 de 11-06-2007 Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 05227 de 29 de noviembre de 2011, este Organismo solicité
a usted la remision de copias certificadas de la documentacién a la que hace
referencia su consulta. El referido requerimiento se realizé de conformidad con
el articulo 13 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado y del
articulo 4 de la Resolucién No. 17 de esta Entidad, publicada en el Registro Ofi-
cial No. 102 de 11 de junio de 2007, cuyo articulo 4 dispone que: “al oficio de
consulta se adjuntard obligatoriamente el criterio escrito y en texto independiente
del Asesor Juridico de la institucion, sobre el asunto materia de la consulta, asi
como todos los documentos relacionados con la misma, en copias certificadas
por autoridad competente”.

El requerimiento de esta Procuraduria ha sido atendido con oficio No. SUF-2011-
1260-OF de 7 de diciembre de 2011, ingresado al dia siguiente.

El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado contenido en oficio
No. 01768 de 12 de mayo de 2011, al que alude su consulta, estd relacionado
con la aplicacién del articulo 129 de la Ley Organica del Servicio Pablico, que
establece el beneficio por jubilacién, respecto de los servidores del Ministerio
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de Coordinacién de la Seguridad Interna y Externa, que perciben pensiones de
retiro militar.

El informe juridico de la Entidad consultante, contenido en memorando No. JUR-
2011-0969-ME de 17 de noviembre de 2011, que se ha acompanado a la comu-
nicacion inicial de consulta, expone que el Comandante General de la Fuerza
Naval, mediante oficio No. COGMAR-JUR-816-2011 de 26 de septiembre de
2011, cuya copia certificada se ha remitido a pedido nuestro, ha solicitado que
se aclare el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado contenido
en oficio No. 01768 de 12 de mayo de 2011, a fin de determinar si es “aplicable
para esta Fuerza y para todas las Instituciones dependientes de la Cartera de Es-
tado que usted representa”.

Segln se desprende del texto del oficio del Comandante General de la Fuerza
Naval, la aclaracion se requiere en virtud de que el referido pronunciamiento
de la Procuraduria General del Estado se ha referido Gnicamente al personal
militar que presta servicios en el Ministerio Coordinador de la Seguridad Interna
y Externa.

El informe de la Coordinadora General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa Nacional, argumenta que tanto el Ministerio Coordinador de Seguridad
Interna y Externa como el Ministerio de Defensa Nacional son parte de la Funcién
Ejecutiva, de conformidad con el articulo 141 de la Constitucion de la Republica;
y, ailade que, el articulo 229 de la citada Constitucién, incluye en la definiciéon
de servidores publicos, a todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico.

El informe juridico agrega que, en el ambito de aplicacién de la Ley Organica del
Servicio Piblico, establecido por el articulo 3 de esa Ley, el numeral 1 incluye a
los organismos y dependencias de la Funcién Ejecutiva.

Afade que en el Ministerio de Defensa Nacional existe personal que percibiendo
pension de retiro militar, se encuentra laborando en calidad de servidor publico y
que anteriormente estuvo regulado por la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas
hasta la promulgacion de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administra-
tiva y de Unificacion y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico
(LOSCCA); y, que dicho personal “fue sometido a evaluacion, calificacion y se-
leccién, de acuerdo con las necesidades institucionales, con aplicacién del Art.
133, cuyo inciso final manifestaba: “Los jubilados en general y los que reciban
pensiones de retiro, solo podran reingresar al sector pdblico siempre que sus
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pensiones mensuales no superen los quinientos délares de los Estados Unidos de
América”.

Sobre dicha base, el informe juridico de la Entidad consultante concluye que, el
pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado contenido en oficio No.
01768 de 12 de mayo de 2011 “también es aplicable al personal que percibe
retiro militar y que presta servicios en el Ministerio de Defensa Nacional.”

El articulo 129 de la Ley Organica del Servicio Pdblico, establece el beneficio
por jubilacién en los siguientes términos:

“Art. 129.- Beneficio por jubilacién.- Las y los servidoras o servidores, de las en-
tidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a
los beneficios de la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco
salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio conta-
dos a partir del quinto afio y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios
bésicos unificados del trabajador privado en total, para cuyo efecto, se efectuaran
las reformas presupuestarias correspondientes en funcién de la disponibilidad
fiscal existente. Se podra pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptdan
de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar
al sector publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocién y
aquellos comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como
puestos de docencia universitaria e investigacion cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibi6 este beneficio,
no tendrd derecho a recibirlo nuevamente”.

En el pronunciamiento contenido en oficio No. 01768 de 12 de mayo de 2011,
concluf expresando que:

“El estimulo por jubilacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129
de la LOSEP, constituye un incentivo para que los servidores publicos opten por
acogerse a la jubilacién y retirarse del servicio piblico, por lo que se colige que
es un beneficio distinto de la pensién de retiro que del tenor del articulo 21 de la
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, es una prestacién que consiste
en el pago de una pension vitalicia al asegurado que se separa del servicio activo
de las Fuerzas Armadas mediante la baja y que acredita un minimo de veinte
afos de servicio activo y efectivo en la Institucién”.
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En el mismo pronunciamiento agregué que: “En consecuencia, se concluye que
el personal del Ministerio Coordinador de la Seguridad que, percibiendo pensién
de retiro militar, haya reingresado al sector publico, puede percibir el beneficio
previsto por el articulo 129 de la LOSEP, siempre que cumplan con los requisitos
de edad y nimero de imposiciones al seguro social para acogerse a la jubilacién,
conforme a la Ley de Seguridad Social y las Resoluciones del Consejo Directivo
del IESS citadas en la absolucién de la consulta que se aclara.”

Con dicho pronunciamiento se atendi6 la consulta formulada por el Minis-
tro Coordinador de la Seguridad Interna y Externa mediante oficio No. MICS-
D-2011-0299 de 7 de abril de 2011, relacionada con la aplicacién del articulo
129 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, antes transcrito, que establece el
pago de un beneficio econémico al servidor que se acoja a la jubilacion.

La consulta tenia por objeto determinar, si dicho beneficio es aplicable respecto
del personal militar que habiendo integrado las Fuerzas Armadas, presta servicios
en esa Secretaria de Estado, de ahi que el pronunciamiento hizo referencia al
personal del Ministerio Coordinador de Seguridad Interna y Externa, en virtud de
que a dicho personal estaba referida la consulta en forma concreta.

Entre los antecedentes expuestos en la consulta formulada por el Ministerio
Coordinador de Seguridad Interna y Externa se manifesté que, varios militares
ingresaron a la carrera administrativa, en aplicacién del articulo 15 de la Ley de
Seguridad Pdblica y del Estado, que permitié que los organismos de trabajo del
Consejo de Seguridad Nacional se integren con personal civil y militar especia-
lizado y previamente calificado; y, que la Disposicion Transitoria Segunda de
la Ley de Seguridad Publica y del Estado establecié que los servidores pdblicos
que venian prestando sus servicios en la Secretaria General del COSENA, bajo
nombramiento o contrato, previo a un proceso de evaluacion, calificacién y
seleccion de acuerdo a los requerimientos y aplicacion de los fines de esa Ley,
pasen a formar parte del Ministerio de Coordinacion de Seguridad o quien haga
sus veces.

El pronunciamiento considerd en el andlisis el articulo 134 de la derogada Co-
dificacion de Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Uni-
ficacion y Homologacion de las Remuneraciones de los Servidores Publicos
(LOSCCA), que establecio el beneficio por jubilacién como un estimulo para el
personal que renuncie para acogerse a la jubilacion; y, en su segundo y tercer
incisos previ6 que en caso de reingreso al servicio piblico, “el jubilado no tendra
derecho a este beneficio”, esto es al beneficio por jubilacion; y, que “los jubilados
en general y los que reciban pensiones de retiro, solo podrdn reingresar al sector
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publico siempre que sus pensiones mensuales no superen los quinientos délares
de los Estados Unidos de América”.

Se agrego que, el articulo 242 de la derogada Ley del Seguro Social Obligatorio,
previé que para efectos de las prestaciones del IESS, los tiempos de servicios
militares podian sumarse a los tiempos de servicios publicos o privados. Dicha
norma disponfa:

“Art. 242.- Coémputo de tiempos de servicios civiles y militares.

Los tiempos de servicios militares podran sumarse con tiempos de servicios ci-
viles: publicos o privados, para efecto de las prestaciones por invalidez, vejez,
retiro militar y muerte.

Si el tiempo del servicio militar fuere mayor que el tiempo de servicio civil pu-
blico, la Caja Militar otorgara las prestaciones de acuerdo con su Ley, siempre
que con solo esos dos tiempos se cumplan las condiciones exigidas en la Ley
de Pensiones de las Fuerzas Armadas. En este caso el IESS transferira a la Caja
Militar, los aportes personales y patronales; vy, esta Gltima, calculara la prestacion
considerando todos los tiempos de imposiciones civiles: puablicas y privadas, y
militares, como tiempo militar.

Si el tiempo de servicio militar fuere mayor que el tiempo de servicio civil pdbli-
co, pero sumando estos dos tiempos no se cumplieren las condiciones exigidas
por la Ley de Pensiones de las Fuerzas Armadas para tener derecho a la presta-
cién, o si dicho tiempo militar fuere menor que el civil pdblico, podran sumarse
los tiempos de servicios civiles, tanto pablicos como privados, afectos al Régimen
del Seguro Social, pero en tales casos la pension correra a cargo de este Gltimo,
siempre que se cumplan las condiciones de edad y tiempos de servicio exigidas
en esta Ley y su Estatuto. En estos casos, la Caja Militar transferird al IESS los apor-
tes personales y patronales correspondientes, considerando, para efecto de los
seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, todos los tiempos de imposiciones civiles:
publicas y privadas, y militares, como tiempo civil”.

El articulo 24 de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas, cuyo analisis se incluyé
en el pronunciamiento de la referencia dispone que: “Cuando el militar se separe
del servicio activo, sin haber alcanzado derecho a la pensién de retiro, el IESS ha-
bilitard como tiempo de afiliacién en este Instituto, el tiempo de servicio militar,
de conformidad con las normas y procedimientos de su legislacién”.

Se consideré ademas que el articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Pdblico,
determina la edad de retiro voluntario (65 afios de edad) y obligatorio (70 afos
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de edad) del servicio pablico; vy, el articulo 129 de la misma Ley, sobre el que trata
la consulta, establece el beneficio por jubilacién.

Con relacioén al beneficio por jubilacién, el Ministerio de Relaciones Laborales
mediante oficio circular No. MLR- DSMUATH-2011-0006116 de 19 de abril del
2011, suscrito por el Viceministro del Servicio Publico, dirigido a los Ministros
de Estado, Secretarios Nacionales, Directores de la Funcién Ejecutiva y de las
Entidades Adscritas y Dependientes, expresa lo siguiente:

“Por lo expuesto, en el evento que un servidor publico requiera acceder al be-
neficio de jubilacion determinado el articulo 129 y regulado por el articulo 81,
el pago de la compensacién tomara en cuenta todos los afos de servicio en el
Sector Publico, tomando en consideracién que el jubilado que ya hubiere reci-
bido este beneficio no podrd acceder a éste nuevamente. De ninguna manera si
la Institucién no cuenta con la disponibilidad presupuestaria para el beneficio de
jubilacién, desvinculara al servidor de su puesto de trabajo hasta poder cubrir el
beneficio de su compensacién econémica”.

El analisis de las normas que se han citado en los parrafos precedentes, permitié
concluir en el pronunciamiento de la referencia, que los servidores que ya hayan
percibido el beneficio por jubilacién, no pueden acceder nuevamente al mismo,
en virtud de que dicho estimulo econémico, de conformidad con el articulo 129
de la LOSEP, constituye un incentivo para que los servidores publicos opten por
acogerse a la jubilacién y se retiren del servicio piblico. Se concluyé ademads,
que el beneficio por jubilacion es una prestacion distinta de la pension de retiro
que, al tenor del articulo 21 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das, consiste en el pago de una pensién vitalicia al asegurado que se separa del
servicio activo de las Fuerzas Armadas mediante la baja y que acredita un mini-
mo de veinte anos de servicio activo y efectivo en la Institucién.

Sobre la base normativa referida se concluyé que el personal del Ministerio de
Coordinacién de la Seguridad Interna y Externa, que percibiendo pensién de
retiro militar haya reingresado al sector publico, puede recibir el estimulo por ju-
bilacién establecido por el articulo 129 de la LOSEP, siempre que cumpla con los
requisitos de edad y nimero de imposiciones al seguro social para acogerse a la
jubilacion, conforme a la Ley de Seguridad Social y las respectivas Resoluciones
del Consejo Directivo del IESS.

Del informe de la Coordinadora General Juridica del Ministerio de Defensa, se
desprende que personal militar que percibe pension de retiro, presta servicios
a esa Secretaria de Estado, en calidad de servidores publicos; y, por tanto, se
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encuentra en idénticas condiciones (de reingreso al servicio publico) como el
personal militar al que se refirié la consulta del Ministro Coordinador de la
Seguridad Interna y Externa, que fue absuelta con el pronunciamiento de la
referencia.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que idéntico criterio
al contenido en el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado,
contenido en oficio No. 01768, de fecha 12 de mayo de 2011, relacionado
con la aplicacién del articulo 129 de la LOSEP, que establece el beneficio por
jubilacién, puede ser aplicado al personal que percibe retiro militar y que pres-
ta servicios en el Ministerio de Defensa Nacional, siempre que dicho personal
cumpla con los requisitos de edad e imposiciones efectuadas al IESS para aco-
gerse a jubilacion.

La responsabilidad sobre el calculo del beneficio, corresponde exclusivamente
a los funcionarios de la Entidad consultante, y conforme al citado articulo 129
de la LOSEP, se debe efectuar a partir del quinto afio de servicios en el sector
publico.

OF. PGE. N°: 05562, de 22-12-2011

JUNTA CANTONAL DE PROTECCION DE DERECHOS DEL CONCEJO
CANTONAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: NATURALEZA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTA:

“; La Junta Cantonal de Proteccién de Derechos del Concejo Cantonal de la
Nifiez y de la Adolescencia del cantén Loja, pertenece o es parte de la institucio-
nalidad Municipal?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 35y 341.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54 lit. j), 148 y 249.

Cédigo de la Nifiez y Adolescencia Art. 192 num. 1, 195, 205 y 207.
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Res. N° 032 CNNA-2008 R.O. N° 455 de 28-10-2008 Arts. 1, 2, 3 y 4.
Ordenanza que regula el funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado
de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia en el Cantén Loja Arts. 13, 14,
15y27.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se adjunta el criterio juridico de la Procuradora Sindica
Municipal, que consta en el oficio No. 0425-AJM-2011 de 23 de mayo de 2011,
y expresa lo siguiente: “La Junta Cantonal de Proteccién de Derechos, esta creada
por ley- Cédigo de la Nifez y de la Adolescencia-; asi mismo este cuerpo legal
ordenaba la conformacién, que en ninglin caso significa que estos son parte de la
institucionalidad Municipal, es decir la Municipalidad acaté la disposicién legal
que establece el Art. 205, del referido cuerpo legal y cumplié su responsabilidad-
la de conformarlos-".

Concluye el informe de la Procuradora Sindica Municipal manifestando que: “Es
criterio de esta Procuraduria que de conformidad a la normativa legal citada, la
Junta cantonal de Proteccién de Derechos, no es parte del Municipio de Loja. El
Gobierno Cantonal dio estricto cumplimiento con su responsabilidad de confor-
marlos, por disposicion expresa de ley”.

La Procuraduria General del Estado, con el oficio No. 02226 de 10 de junio de
2011, requirié a usted el envio de copia certificada de la Ordenanza que regula el
funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la
Nifiez y Adolescencia en el cantén Loja y de toda la documentacién relacionada
con el objeto de su consulta, lo que fue atendido con el oficio No. 01208 A-2011
de 29 de junio de 2011, ingresado el 7 de julio del presente afo.

La Constitucion de la Repdblica, en el Art. 35 dispone que las nifas, nifios y ado-
lescentes recibiran atencién prioritaria y especializada en los ambitos piblico y
privado, asi como las victimas de violencia doméstica, sexual y maltrato infantil.

La Carta Constitucional, en el inciso tercero del Art. 341 prevé: “El sistema nacio-
nal descentralizado de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia sera el
encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifas, nifios y adolescentes.
Seran parte del sistema de las instituciones publicas, privadas y comunitarias”.

El Codigo de la Nifez y Adolescencia, en el numeral 1 del Art. 192 dispone que
el Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adoles-
cencia, esta integrado por tres niveles, entre los cuales constan los Organismos de
definicién, planificacién y evaluacién de politicas, integrados por el Consejo Na-
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cional de la Nifez y Adolescencia y los Concejos Cantonales de la Nifiez y Ado-
lescencia y los Organismos de Proteccion, defensa y exigibilidad de derechos,
integrados, entre otros: “a) Las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos”.

El Art. 195 del mismo Cédigo, entre las funciones de dicho Consejo Nacional, en
la letra d) le asigna: “Promover la creacion y fortalecimiento orgdnico funcional
de los Concejos Cantonales de la Nifez y Adolescencia y de las Juntas Cantona-
les de Proteccién de Derechos”.

El Art. 205 de indicado Cédigo prescribe que las Juntas Cantonales de Proteccién
de Derechos “son 6rganos de nivel operativo, con autonomia administrativa y
funcional, que tienen como funcién publica la proteccion de los derechos in-
dividuales y colectivos de los nifos, nifas y adolescentes, en el respectivo can-
ton. Las organizara cada municipalidad a nivel cantonal o parroquial, segtin sus
planes de desarrollo social. Seran financiadas por el Municipio con los recursos
establecidos en el presente Cédigo y mas leyes”.

De acuerdo con el Art. 207 del referido Cédigo, la Junta Cantonal de Proteccién
de Derechos se integrara con tres miembros principales y sus respectivos suplen-
tes, los que seran elegidos por el Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia.

De las normas del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que anteceden se determi-
na que el Sistema Nacional Descentralizado de Proteccién Integral de la Nifiez
y Adolescencia esta integrado, entre otros, por el Consejo Nacional de la Nifez
y Adolescencia, por los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia y por
las Juntas Cantonales de Proteccién de Derechos; estas tltimas como 6rganos de
nivel operativo, con autonomia administrativa y funcionales, organizadas vy fi-
nanciadas por cada municipalidad a nivel cantonal o parroquial e integradas por
miembros elegidos por el Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia.

El Consejo Nacional de la Nifez y Adolescencia, con fecha 3 de octubre de
2008, expidio la Resolucién No. 032 CNNA- 2008, publicada en el Registro
Oficial No. 455 de 28 de octubre de 2008, que contiene la Directriz de Organi-
zacion, Conformacién y Funcionamiento de las Juntas Cantonales de Proteccion
de Derechos, que en el Art. 1 dispone lo siguiente:

“Art. 1.- Naturaleza juridica.- Las juntas cantonales de proteccion de derechos
son instancias municipales, cuya competencia publica es la proteccién de de-
rechos individuales y/o colectivos, en fase administrativa, de ninos, nifias y ado-
lescentes del respectivo cantén, en los casos de amenazas y/o violaciones de
sus derechos, a través de la sustanciacién del Procedimiento Administrativo de

Proteccién de Derechos.
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Dependen orgdnica y financieramente del Municipio respectivo y cuentan con
autonomia administrativa y funcional para desempenar sus competencias y fun-
ciones establecidas en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, lo que significa que
para el cumplimiento de sus funciones y su organizaciéon administrativa actian
sin injerencia de ningtn otro organismo y/o autoridad”.

Segln el Art. 2 de la indicada Resolucion, las juntas cantonales de proteccion de
derechos son organizadas por el Municipio respectivo a nivel cantonal o parro-
quial, y el Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencias elige a sus miembros
principales y suplentes a través de un concurso publico de méritos y oposicion.

El Art. 3 de la Resolucién No. 032 citada prevé lo siguiente:

“Art. 3. Financiamiento.- Las juntas cantonales de proteccién de derechos al ser
instancias municipales, serdn financiadas por sus respectivos municipios en base
a sus necesidades, segtin establece la ley. Para el efecto las juntas cantonales de
proteccion de derechos deben incorporarse a la estructura municipal a través de
su ubicacién en su organico funcional dentro del ambito social y serd considera-
do como gasto de inversion.

Por su parte, el Art. 4 de la Resolucién No. 032-CNNA-2008 dispone lo si-
guiente:

“Art. 4.- Integracion.- Las juntas cantonales de proteccién de derechos se in-
tegran con 3 miembros principales y sus respectivos suplentes mediante la re-
solucion del Concejo Cantonal de la Nifez y Adolescencia que los elige. Esta
resolucién debe ser notificada al Municipio respectivo para el tramite posterior
de accién de personal en su Unidad de Recursos Humanos, lo que legitima su
actuacién. Sus miembros son funcionarios publicos que deben estar sujetos bajo
la LOSCCA (Actual Ley Organica del Servicio Pablico) y por la carga de respon-
sabilidad que conlleva el desempefio de sus competencias y funciones deben
tener nivel directivo”.

De la normativa citada se establece que la Resolucién No. 032-CNNA-2008,
expedida por el Consejo Nacional de la Nifez y Adolescencia, en los articulos
1y 3, prevé que las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos son instancias
municipales que dependen orgdnica y financieramente del Municipio respectivo
y que deben incorporarse a la estructura municipal a través de su ubicacién en
su organico — funcional.

La Municipalidad de Loja, con fecha 19 de junio de 2006, expidié la Ordenanza
que regula el funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado de Protec-
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cion Integral a la Nifez y Adolescencia en el Cantén Loja, que en el Art. 13
respecto de la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos dispone lo siguiente:

“Art. 13.- La Junta Cantonal de Proteccién de Derechos es un organismo de nivel
operativo con autonomia administrativa y funcional que tiene como objetivo la
proteccion y restitucion de los derechos individuales y colectivos de nifios, nifas
y adolescentes”.

En el Art. 14 de la Ordenanza que regula el funcionamiento del Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccién Integral de la Nifez y Adolescencia del Cantén
Loja, constan las Funciones de la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos, que
son similares a las previstas en el Art. 206 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
que quedé citado.

La mencionada Ordenanza, en el Art. 15, integra la Junta Cantonal de Proteccion
de Derechos del Cantén Loja, con tres miembros principales y sus respectivos
suplentes, quienes seran elegidos por el Concejo Cantonal de la Ninez y Ado-
lescencia; durardn tres afios en sus funciones pudiendo ser reelegidos por una
sola vez, para cuyo efecto dicho Concejo dictard el reglamento pertinente, y el
Art. 27 establece su financiamiento, de conformidad con el Art. 299 del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
en el Art. 54, entre las funciones del gobierno auténomo descentralizado muni-
cipal, en la letra j) le sefiala implementar los sistemas de proteccién integral del
cantén que aseguren el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos consa-
grados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, “lo cual incluira
la conformacién de los consejos cantonales, juntas cantonales y redes de protec-
cion de derechos de los grupos de atencion prioritaria...”.

El Cédigo Organico citado, en el Art. 148 en cuanto al ejercicio de las competen-
cias de proteccion integral a la ninez y adolescencia dispone:

“Articulo 148.- Ejercicio de las competencias de proteccién integral a la nifiez
y adolescencia.- Los gobiernos auténomos descentralizados ejerceran las com-
petencias destinadas a asegurar los derechos de nifias, nifios y adolescentes que
les sean atribuidas por la Constitucién, este Cédigo y el Consejo Nacional de
Competencias en coordinacion con la ley que regule el sistema nacional des-
centralizado de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia. Para el efecto,
se observara estrictamente el ambito de accién determinado en este Cédigo para
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cada nivel de gobierno y se garantizard la organizacién y participacion protagoni-
ca de ninos, nifias, adolescentes, padres, madres y sus familias, como los titulares
de estos derechos”.

Por su parte, el Art. 249 del COOTAD, prevé que no se aprobara el presupuesto
del gobierno auténomo descentralizado si en el mismo no se asigna, por lo me-
nos el diez por ciento (10%) de sus ingresos no tributarios para el financiamiento
de la planificacién y ejecucién de programas sociales para la atencién a grupos
de atencidn prioritaria, que incluye a las ninas, nifios y adolescentes.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 192 y 205 del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia, seguin los cuales el Sistema Nacional Descentralizado de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia estd integrado por las Juntas Can-
tonales de Proteccién de Derechos, constituidas con autonomia administrativa
y funcional, organizadas y financiadas por cada municipalidad; y los articulos
54 letra j) y 148 del COOTAD que facultan a los gobiernos auténomos descen-
tralizados municipales para conformar dichas juntas para la proteccién de los
derechos de grupos de atencién prioritaria, se concluye que la Junta Cantonal de
Proteccién de Derechos del Concejo Cantonal de la Nifez y Adolescencia del
cantén Loja, es una instancia municipal que pertenece en su estructura orgdnica
y financiera a esa Municipalidad.

Sobre la organizacion y funcionamiento de las Juntas Cantonales de Proteccion

de Derechos del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia ya me pronuncié
en el oficio No. 14050 de 13 de mayo de 2010.

OF. PGE. N°: 03591, de 07-09-2011

LEY DE DEFENSA CONTRA INCENDIOS: PREVALENCIA DE
LA LEY -VIGENCIA DE ORDENANZAS

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTAS:

1. “;Se puede considerar a la Ley de Defensa contra Incendios, en vigencia, como
la ley especial que senala el COOTAD?”
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2. “;Las Ordenanzas Municipales No. 039 y 114 estdn vigentes para el CB-
DMQ?”

3. “;El Consejo de Administracién y Disciplina determinado en el articulo 7, de
la Ley de Defensa contra Incendios, es el que debe asumir las funciones y atribu-
ciones establecidas en la misma?”

4y 5. “;Con la emisién del COOTAD se deroga el articulo 13 de la Ordenanza
Metropolitana No. 039 del Distrito Metropolitano de Quito?”

“En caso de ser afirmativa la respuesta anterior, ;Qué pasaria con las decisiones
y resoluciones adoptadas por parte del Directorio del CB-DMQ, a partir del 20
de octubre del 2010?”

6. “El CB-DMQ al ser una entidad con autonomia, administrativa y financiera,
presupuestaria y operativa en los términos constantes en el COOTAD articulo
140, ;puede formar parte de la estructura de la Secretaria de Seguridad y Gober-
nabilidad creada por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 260, 264 num. 13.
Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55y 140.

Cédigo Civil Arts. 37 y 38.

Ley de Defensa Contra Incendios Art. 7.

D. E. N° 578 de 27-04-2009.

D. E. N° 1560.

D. E. N° 1670.

O. M. N° 039 Art. 1.

O. M. N° 114 R. O. N° 295 de 18-03-2004.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El informe juridico de la entidad consultante, contenido en memorando No.
196-DJ-CBDMQ-2011 de 6 de julio de 2011, remitido a pedido nuestro, expone
que “La Ley de Defensa contra Incendios codificada en 1979, esta vigente ya
que no ha sido derogada, por lo que se la consideraria como la ley especial que
sefala el Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacién — COOTAD...".

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente que la Constitu-
cion Politica de 1998, no contenia ninguna norma sobre control de incendios,
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materia que estaba regulada exclusivamente por la Ley de Defensa contra Incen-
dios, cuyo articulo 1 disponfa: “El Servicio de Defensa contra Incendios lo hara el
Ministerio de Bienestar Social a través de los cuerpos de bomberos, de acuerdo
con esta Ley y su Reglamento General”.

Sin embargo, a partir de la promulgacion de la vigente Constitucién de la Repu-
blica, el numeral 13 de su articulo 264, confiere a los gobiernos auténomos des-
centralizados municipales, competencia exclusiva para: “Gestionar los servicios
de prevencién, proteccion, socorro y extincion de incendios.” Idéntica prevision
consta en la letra m) del articulo 55 del Cédigo Organico de Organizacién Te-
rritorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD). En concordancia, el inciso
final del articulo 140 del citado COOTAD dispone que:

“La gestién de los servicios de prevencion, proteccién, socorro y extincién de
incendios, que de acuerdo con la Constitucién corresponde a los gobiernos aut6-
nomos descentralizados municipales, se ejercerd con sujecion a la ley que regule
la materia. Para tal efecto, los cuerpos de bomberos del pais seran considerados
como entidades adscritas a los gobiernos auténomos descentralizados municipa-
les, quienes funcionaran con autonomia administrativa y financiera, presupuesta-
ria y operativa, observando la ley especial y normativas vigentes a las que estaran
sujetos”

Es pertinente considerar que, de conformidad con el articulo 260 de la Consti-
tucion de la Republica, “El ejercicio de las competencias exclusivas no excluira
el ejercicio concurrente de la gestién en la prestacién de servicios piblicos y
actividades de colaboracién y complementariedad entre los distintos niveles de
gobierno”.

Por ello, atento el caracter de servicio publico en que consiste la defensa contra
incendios, mediante Decreto Ejecutivo No. 1670, publicado en el Registro Ofi-
cial No. 578 del 27 de abril del 2009, esto es luego de la promulgacion de la vi-
gente Constitucion de la Republica, se asigné a la Secretaria Técnica de Gestion
de Riesgos (actual Secretaria Nacional de Gestién de Riesgos), las competencias,
atribuciones, funciones, representaciones y delegaciones que la Ley de Defensa
contra Incendios establece para el Ministerio de Bienestar Social, hoy Ministerio
de Inclusién Econémica y Social, MIES.

Del analisis que precede se concluye que, sin perjuicio de las atribuciones de la
Secretaria Nacional de Gestion de Riesgos a la que mediante Decreto 1670 se
han transferido las funciones que la Ley de Defensa contra Incendios establecia
para el Ministerio de Bienestar Social, de conformidad con el numeral 13 del
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articulo 264 de la Constitucién de la Republica y la letra m) del articulo 55 del
COQTAD, la defensa contra incendios es competencia de las municipalidades; vy,
segln el articulo 140 del COOTAD, es una actividad que corresponde ejecutar
a los cuerpos de bomberos, como entidades adscritas de los respectivos munici-
pios, observando “la ley que regula la materia”.

La derogatoria de la Ley puede ser expresa o tacita, segin el articulo 37 del Cé6-
digo Civil; expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua
y tacita “cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior”.

El inciso final del citado articulo 37 del Cédigo Civil prevé que “la derogacién de
una ley puede ser total o parcial”; y, el articulo 38 dispone que “La derogacién
tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia,
todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley.”

La Ley de Defensa contra Incendios no ha sido derogada en forma expresa, sin
embargo, la competencia en esa materia ya no corresponde tnicamente al go-
bierno central, a través del Ministerio de Bienestar Social (hoy Inclusién Econé-
mica y Social), en virtud de que se ha asignado a las Municipalidades, por el
numeral 13 del articulo 264 de la Constitucion de la Repdblica y la letra m) del
articulo 55 del vigente COOTAD, dejando vigente en la Ley de Defensa contra
Incendios, las demds normas que rigen esa materia.

En atencién a los términos de su primera consulta se concluye que la Ley de
Defensa contra Incendios, es la ley especial a la que en esa materia se remite el
inciso tercero del articulo 140 del COOTAD.

2. El informe juridico de la entidad consultante expone que: “Las Ordenanzas
Nos. 039 de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropoli-
tano de Quito, asi como la 114 reformatoria a la 039, se encuentran vigentes en
virtud de haber sido expedidas para regular y normar las funciones, atribuciones,
responsabilidades y recursos que el Ministerio de Bienestar Social, en su momen-
to transfirié al Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, en diciembre de
1999, cuando se expidi6 el Decreto Ejecutivo No. 1560, ratificado con el Decreto
Ejecutivo No. 1670, del mismo afo, con el cual se asigna a la Secretaria Técnica
de Gestion de Riesgos, las competencias, atribuciones, funciones, representacio-
nes y delegaciones, que la Ley de Defensa contra Incendios establecia para el
Ministerio de Bienestar Social, hoy Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social,
MIES, sin perjuicio de la transferencia de competencias efectuadas a los diversos
municipios del pafs, que se ratifican. Los referidos cuerpos legales no han sido
derogados por el 6rgano legislativo que los expidio, por lo que siguen vigentes”.
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La Ordenanza Metropolitana No. 39 de “Institucionalizacién del Cuerpo de
Bomberos de Quito”, sobre la que trata su consulta, esta publicada en el Registro
Oficial No. 175 de 2 de octubre del afio 2000 y fue reformada por la Ordenanza
Municipal No. 114, publicada en el Registro Oficial No. 295 de 18 de marzo
de 2004.

Las dos Ordenanzas fueron expedidas antes de la promulgacion del vigente
COOTAD, cuyo articulo 140 citado al atender su primera pregunta, dispone que
los cuerpos de bomberos del pais, seran entidades auténomas pero adscritas a
los gobiernos auténomos descentralizados municipales y funcionaran observan-
do la ley especial y normativas vigentes a las que estaran sujetos.

El articulo 1 de citada Ordenanza Metropolitana No. 39, sustituido por Ordenan-
za Municipal No. 114, dispone:

“Art. 1.- CONSTITUCION.- El Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito, se constituye como una Institucién de derecho puiblico, descentralizada,
con autonomia administrativa, operativa, financiera y personeria juridica propia
conforme a la Ley, adscrito al Municipio del Distrito Metropolitano de Quito.

Regulara sus procedimientos en base a lo establecido en la Ley de Defensa Con-
tra Incendios y sus reglamentos en lo aplicable, la Ley de Régimen para el Distrito
Metropolitano, la Ley de Régimen Municipal, las ordenanzas expedidas por el
Concejo Metropolitano y las resoluciones emitidas por el Directorio y por el Al-
calde Metropolitano de Quito”.

En armonia con lo analizado al atender su primera consulta, se concluye que las
Ordenanzas Metropolitanas Nos. 39 y 114 de Institucionalizacion del Cuerpo de
Bomberos de Quito estan vigentes, en cuanto no se opongan a las disposiciones
de la Constitucién de la Republica, del COOTAD, o de la Ley de Defensa contra
Incendios, en virtud de que la defensa contra incendios, que en la actualidad
constituye competencia exclusiva de las Municipalidades, se ejerce a través de
los Cuerpos de Bomberos, que segin el articulo 140 del COOTAD, deben fun-
cionar como entidades adscritas a las municipalidades.

3. El informe juridico de la entidad consultante expone que: “Respecto del Con-
sejo de Administracién y Disciplina, contemplado en el art. 7 de la Ley de Defen-
sa contra Incendios, para el caso concreto del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito, no seria aplicable ni su conformacién, ni el ejercicio de
las funciones consideradas en el mismo, porque las atribuciones que la Ley de
Defensa contra Incendios otorga a los Consejos de Administracién y Disciplina,
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han sido entregadas al Directorio del CB-DMQ por las Ordenanzas Nos. 039 y
114, y al Primer Jefe de la Institucién”.

El articulo 7 de la Ley de Defensa contra Incendios, sobre la que trata su tercera
pregunta, dispone:

“Art. 7.- Los consejos de administracion y disciplina de los cuerpos de bomberos
de Quito, Guayaquil y Cuenca, estaran integrados, en cada caso, por:

El Primer Jefe, que lo presidira;

Un representante del Ministerio de Bienestar Social;

Un Delegado de la Municipalidad respectiva;

Dos representantes de los propietarios de predios urbanos, designados por el
Ministro de Bienestar Social;

El Segundo Jefe del Cuerpo, cuando exista tal Jefe; v,

Los jefes de brigada.

En los lugares donde no exista brigada, se integrard con el comandante de com-
pafia mas antiguo. Actuard de Secretario el del cuerpo de bomberos correspon-
diente”.

En cuanto se refiere a las atribuciones del Consejo de Administracién y Discipli-
na, el articulo 10 de la Ley de Defensa contra Incendios, le confiere las siguientes:

“...1.Velar por la correcta aplicacién de esta Ley y de sus reglamentos;
2. Vigilar la gestién administrativa y econémica de la Institucién;
3. Elaborar los proyectos de presupuesto y darles el tramite legal respectivo;

4. Resolver los casos de jubilacién, montepio y mas beneficios sociales para
quienes no fueren afiliados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, y los de
premios, recompensas y gratificaciones para los miembros de la Institucién, de
acuerdo con el Reglamento respectivo;

5. Resolver los casos disciplinarios que se sometan a su consideracion;

6. Autorizar las adquisiciones que pasen de 50 salarios minimos vitales, observan-
dose, seglin los casos, las respectivas normas de la Ley de Contratacién Piblica;

7. Conceder licencia por mds de treinta dias a los miembros representantes que
no formen parte del cuerpo de bomberos; vy,

8. Lo demds que determinen la ley y los reglamentos”.

La Ordenanza No. 39 ha establecido en la estructura administrativa del Cuer-
po de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, ademas del Consejo de
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Administracion y Disciplina que establece la Ley de Defensa contra Incendios,
un Directorio, que segln el articulo 9 de la citada Ordenanza, tiene el caracter
de “maxima autoridad”, sobre el que se tratard al atender sus consultas cuarta y
quinta. El articulo 14 ibidem, sustituido por Ordenanza No. 114, dispone que son
deberes y atribuciones del Directorio, las siguientes:

“a) Determinar las politicas, objetivos y metas que deben seguirse para el ade-
cuado desenvolvimiento del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito;

b) Cumplir en lo aplicable las normas de la Ley de Defensa contra Incendios, sus
reglamentos, la presente ordenanza y demas normas juridicas inherentes;

c) Conocer y proponer proyectos de ordenanzas o sus reformas y someterlas a
consideracion del Concejo Metropolitano para su aprobacion;

d) Conocer y aprobar el presupuesto del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metro-
politano de Quito y ponerlo en conocimiento del Concejo Metropolitano;

e) Solicitar informes periddicos al Comandante General del Cuerpo de Bomberos
del Distrito Metropolitano de Quito;

f) Aprobar la estructura administrativa del Cuerpo de Bomberos del Distrito Me-
tropolitano de Quito y su Reglamento Organico Funcional;

g) Aprobar manuales, instructivos, normas administrativas y técnicas que se re-
quieran para su funcionamiento, presentadas por el Comandante General del
Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito;

h) Las demas que establecen las leyes, reglamentos, la presente ordenanza y re-
soluciones vigentes;

i) Designar al Asesor Juridico y al Auditor Interno de la terna presentada por el
Alcalde Metropolitano;

j) Conocer y aprobar los balances generales semestrales de situacién y
resultados; y,

k) Conceder licencia al Comandante General o declararle en comision de servi-
cios, por periodos superiores a 60 dias.”

Por su parte, con respecto al Consejo de Administracion y Disciplina, los articu-
los 16 y 17 de la Ordenanza No. 39, reformada por la Ordenanza No. 114, de

Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos de Quito, establecen en su orden:

“Art. 16.- El Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, contara
con un Consejo de Administracién y Disciplina, integrado por:
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a) El Comandante General del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito, quien lo presidira;

b) Un delegado de la Direccion Metropolitana de Seguridad Ciudadana;

¢) Un delegado de la Administracion General del Municipio del Distrito Metro-
politano de Quito; y,

d) Los dos oficiales de mds alta jerarquia de la Institucion.

El Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito, nombrard un Secretario de entre los funcionarios de la
Institucion, el cual tendrd voz informativa sin derecho a voto.

Cuando el Consejo de Administracién y Disciplina los requiera, asistiran con
voz informativa funcionarios del Cuerpo de Bomberos y de la Administracién
Municipal”.

“Art. 17.- Son deberes y atribuciones del Consejo de Administracién y Disciplina:

a) Velar por la correcta aplicacién de la Ley de Defensa contra Incendios y sus
reglamentos en lo que fuere pertinente, la presente ordenanza, el Reglamento
Interno y las politicas y resoluciones del Directorio.

b) Conocer la gestion administrativa y econémica de la institucion;

c) Conocer la pro forma presupuestaria y darle el tramite legal correspondiente;
d) Analizar y estudiar los reglamentos y el plan operativo anual;
)

e) Resolver los casos disciplinarios que se sometan a su consideracién;

f) Conocer las solicitudes y reclamos que presenten las personas naturales o juri-
dicas ante el Cuerpo de Bomberos y que no sean resueltas por el Primer Jefe del
Cuerpo de Bomberos; v,

g) Las demds que determinen las leyes, reglamentos y ordenanzas”.

Del tenor de las normas transcritas se desprende que el Directorio y el Consejo de
Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano
de Quito, son dos 6rganos colegiados distintos, a los que corresponden atribu-
ciones diferentes, por lo que no es exacta la afirmacién contenida en el informe
juridico de la entidad consultante, en el sentido de que “las atribuciones que la
Ley de Defensa contra Incendios otorga a los Consejos de Administracién y Dis-
ciplina, han sido entregadas al Directorio del CB-DMQ por las Ordenanzas Nos.
039y 114, y al Primer Jefe de la Institucion”.

En virtud de que, conforme se concluy6 al atender su primera consulta, la Ley
de Defensa contra Incendios esta vigente, en el evento de conflicto de normas,
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sus disposiciones, por su rango, prevalecen respecto de las Ordenanzas Nos. 39
y 114 de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano
de Quito, de conformidad con el articulo 425 de la Constitucién de la Republica.

En consecuencia, el Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bom-
beros del Distrito Metropolitano de Quito, debe cumplir con las atribuciones que
le asigna el articulo 10 de la Ley de Defensa contra Incendios, sin perjuicio de
las demas funciones que le confieran las Ordenanzas que regulan su institucio-
nalizacion.

En cuanto se refiere al Directorio del Cuerpo de Bomberos, por ser un érgano
colegiado creado por el articulo 9 de la Ordenanza No. 39, sus atribuciones son
las determinadas en el articulo 14 de dicha Ordenanza, reformado por la Orde-
nanza No. 114, conforme se analizara al atender sus consultas cuarta y quinta.

Por tanto, en atencidn a su tercera consulta se concluye que el Consejo de Admi-
nistracion y Disciplina determinado en el articulo 7 de la Ley de Defensa contra
Incendios, es el érgano al que corresponde asumir las funciones y atribuciones
establecidas en el articulo 10 de esa Ley, sin perjuicio de las demas que le asigne
la Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos del Distrito Me-
tropolitano de Quito.

4y 5. Segln se analizo6 al atender su tercera pregunta, el Directorio del Cuerpo
de Bomberos de Distrito Metropolitano de Quito es un érgano administrativo
que ha sido creado por los articulos 8 y 9 de la Ordenanza No. 39, como parte
de la estructura administrativa del Cuerpo de Bomberos y su méaxima autoridad.
La Ley de Defensa contra Incendios, no establece que los Cuerpos de Bomberos
tengan Directorio.

El articulo 13 de la Ordenanza No. 39, reformado por la Ordenanza No. 114 que
Institucionaliza el Cuerpo de Bomberos de Quito, establece que el Directorio de
esa entidad estd conformado por:

“a) El Alcalde Metropolitano o su delegado, quien lo presidir;

b) Dos Concejales designados por el Concejo Metropolitano y sus respectivos
suplentes;

c) El Director Metropolitano de Seguridad Ciudadana, o su delegado;

d) El Comandante General del Cuerpo de Bomberos, con voz informativa, sin
derecho a voto; vy,

e) El Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos, con voz informativa, sin derecho al
voto...”.
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El articulo 14 de la citada Ordenanza No. 39, que fue transcrito al atender su
tercera consulta, asigna atribuciones al Directorio del Cuerpo de Bomberos del
Distrito Metropolitano de Quito.

El informe juridico de la consultante argumenta que: “...la disposicién de la
Ordenanza No. 039 relativa a la conformacion del Directorio del CB-DMQ, no
se contrapone a las disposiciones del COOTAD y no podria estar derogado el in-
dicado articulo 13 de la Ordenanza por las razones expuestas”. Y que, por tanto,
“las decisiones asumidas por el Directorio del CB-DMQ tienen plena validez y
deben ser cumplidas por la Institucién”.

Ni el COOTAD, ni la Ley de Defensa contra Incendios, contienen ninguna norma
que establezca ni regule la integracién y funcionamiento de un Directorio en los
Cuerpos de Bomberos. Conforme se ha concluido al atender su tercera consulta,
el Directorio y el Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bom-
beros de Quito, son dos 6rganos colegiados distintos, cuyas competencias estan
determinadas en la Ordenanza No. 039 reformada por la Ordenanza No. 114 y
en la Ley de Defensa contra Incendios, respectivamente.

El Directorio del Cuerpo de Bomberos de Quito, en consecuencia, no podria
asumir atribuciones que de conformidad con la Ley de Defensa contra Incendios,
le correspondan al Consejo de Administracion y Disciplina, ya que dicha Ley es
una norma jerdrquicamente superior a las Ordenanzas Nos. 039 y 144, que se
encuentran vigentes en tanto no se opongan a esta Ley, al COOTAD vy la Consti-
tucion, segln senalé en la absolucién de la segunda consulta.

En consecuencia, con respecto a su cuarta consulta se concluye que el COOTAD,
promulgado el 19 de octubre de 2010, no ha derogado el articulo 13 de la Or-
denanza Metropolitana No. 39, que establece el Directorio del Cuerpo de Bom-
beros del Distrito Metropolitano de Quito, érgano al que corresponde ejercer las
competencias que le asigna el articulo 14 de la misma Ordenanza, siempre que
no se contrapongan con las atribuciones que, de conformidad con el Art. 17 de la
Ley de Defensa contra Incendios, le corresponden al Consejo de Administracién
y Disciplina.

Por tanto, en relacién a su quinta consulta se concluye que la promulgacién del
COQTAD, no ha afectado las atribuciones que corresponde ejercer al Directorio
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, de conformidad
con las Ordenanzas que lo rigen. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que, el
Directorio del Cuerpo de Bomberos de Quito no podia asumir las atribuciones
del Consejo de Administracion y Disciplina, previstas en el Art. 17 de la Ley de

Defensa contra Incendios.
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Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de la ley, no siendo
de mi competencia el pronunciarme sobre la validez de las decisiones y resolu-
ciones del Directorio del Cuerpo de Bomberos de Quito.

6. El tercer inciso del articulo 140 del COOTAD, dispone que los Cuerpos de
Bomberos, seran considerados como entidades adscritas a los gobiernos auténo-
mos descentralizados municipales y funcionaran con autonomia administrativa y
financiera, presupuestaria y operativa.

El informe juridico cita las Resoluciones del Alcalde Metropolitano de Quito Nos.
A002 de 6 de agosto de 2009, A008 de 3 de marzo de 2010 y A0010 de 31 de
marzo de 2011, que regulan la estructura organica del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito.

De las copias certificadas de las referidas Resoluciones, que han sido remitidas
a pedido nuestro, se desprende que la letra d) del articulo 11 de la Resolucién
No. A002 de 6 de agosto de 2009, derogada luego por la Resolucién A0O08 de 3
de marzo de 2011, inicialmente dispuso que el Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito opere bajo la jerarquia y control de la Secretaria de Se-
guridad y Gobernabilidad de la Municipalidad.

Por su parte, la Resolucion A 0008 de 3 de marzo de 2010, en el numeral 1.4. del
articulo 1, en el nivel operativo, de empresas y unidades especiales de la Munici-
palidad, previ6 que: “Las Secretarias coordinardn las actividades y supervisardn
desde la perspectiva programatica a los siguientes entes del nivel operativo, de
empresas y unidades especiales (o a sus sucesores en Derecho).... La Secretaria
General de Seguridad y Gobernabilidad a: ... Cuerpo de Bomberos de Quito”.

Finalmente, la Resolucion A0O010 de 31 de marzo de 2011, expedida al amparo
del vigente COOTAD, deroga la Resolucion A 0008. El numeral 4 del articulo 1
de la citada Resolucion A0010, establece:

“Las Secretarias coordinaran las actividades y supervisaran desde la perspectiva
programatica a los siguientes entes del nivel operativo, de empresas y unidades
especiales (o a sus sucesores en Derecho)...La Secretaria General de Seguridad y
Gobernabilidad a: ... Cuerpo de Bomberos de Quito...”

El informe de la entidad consultante concluye que: “Lo establecido en la Reso-
lucion de Alcaldia No. A0O010 del 31 de marzo del 2011, refiere una relacién de
coordinacién y supervisién de actividades, sin que por ello el Cuerpo de Bombe-
ros del Distrito Metropolitano de Quito, forme parte de la estructura de la Secreta-
ria General de Seguridad y Gobernabilidad del MDMQ, y por ende, conserva su
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personeria juridica, autonomia, administrativa, financiera y presupuestaria, por
mandato legal (Ley de Defensa contra Incendios)”.

Al respecto es pertinente considerar que la calidad de entidad auténoma de los
cuerpos de bomberos, se establece por el tercer inciso del articulo 140 del COO-
TAD en forma expresa, norma que determina ademas que seran entidades adscri-
tas a las Municipalidades.

La “autonomia se conceptualiza como “1. Calidad o condicién del o lo que no
depende de nada ni de nadie en determinados aspectos...”; mientras que el tér-
mino “adscripcion”, se define como “Incorporacion de alguien al servicio de un
organismo, dependencia, cuerpo o entidad; Atribucién de algo a una persona o
cosa”.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica, impone a todas las institucio-
nes del Estado, la obligacién de “coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucién”.

En la especie, atento el cardcter de servicio publico de la actividad de defensa
contra incendios, y la atribucién a las Municipalidades de la competencia para
el efecto, segtin el numeral 13 del articulo 264 de la Constitucién y el articulo
55 letra m) del COOTAD, la coordinacién entre el Cuerpo de Bomberos y la Mu-
nicipalidad adquiere especial importancia y, por tanto, obliga a la adopcién de
mecanismos especificos que la implementen. En tal sentido, incluir al Cuerpo de
Bomberos en la estructura administrativa de la Municipalidad a la que legalmente
se encuentra adscrito, no afecta su autonomia operativa.

En atencion a los términos de su sexta consulta se concluye que el Cuerpo de
Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, es una entidad auténoma, de con-
formidad con el inciso tercero del articulo 140 del COOTAD, norma que ademas
establece que los cuerpos de bomberos tienen el caracter de entidades adscritas
a las Municipalidades. En consecuencia, sin perjuicio de su autonomia operativa,
el Cuerpo de Bomberos, en tanto debe actuar adscrito a la Municipalidad, integra
la estructura de la Secretaria de Seguridad y Gobernabilidad creada por el Mu-
nicipio del Distrito Metropolitano de Quito en Resolucion A10 de 31 de marzo
de 2011.

OF. PGE. N°: 03806, de 20-09-2011
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LICENCIA SIN SUELDO: CONCEJAL
QUE TRABAJA EN EMPRESA PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GONZALO PIZARRO

CONSULTA:

Formulan varias consultas relacionadas con el desempefio de las funciones del
Concejal de la Municipalidad de Gonzalo Pizarro, sefor Juan Carlos Figueroa
Salazar.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 113 num. 6 y 229.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 57, 329y 358.

Ley Organica de Servicio Pdblico Arts. 3, 22 lit. ¢), 24 lit. b), 25 y 28 lit. e); y, 25
lit. a) y 44 de su Reglamento.

Ley Orgdnica de Empresas Publicas Art. 18 y Disp. Trans. Segunda.

Ley Orgénica Electoral Art. 96 num. 6.

Ley de Elecciones Art. 50 num. 6

Cédigo del Trabajo Art. 47

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. A 603 citado, solicita que por convenir al interés institucional,
quede sin efecto el tramite de consulta cuyo texto consta en el oficio No. A 566
de fecha 15 de septiembre de 2011, y se absuelva la consulta del oficio No.
584-PS-2011 de 27 de septiembre de 2011, ingresado el 28 de septiembre del
presente ano.

En atencién a su solicitud de que se deje sin efecto las consultas contenidas en
el oficio No. A 566 de 15 de septiembre de 2011, se procede al archivo de las
mismas.

La consulta formulada por usted con el oficio No. 584-PS-2011 de 27 de septiem-
bre de 2011 cuya absolucion solicita, consta del siguiente texto:

“Si el Concejal Juan Carlos Figueroa Salazar trabajaba en una empresa privada,
actual empresa publica, tiene que solicitar la licencia sin sueldo correspondiente,
hasta que culmine sus funciones como Concejal del Cantén Gonzalo Pizarro,
debiendo reintegrarse a su trabajo habitual al finalizar su periodo?”
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El Procurador Sindico de la Municipalidad de Gonzalo Pizarro en el Informe No.
274-PS-GADMCGP -2011 de 27 de septiembre de 2011 que se anexa al oficio
de consulta, expone lo siguiente:

“El sefor Concejal Juan Carlos Figueroa Salazar, desde el 31 de julio del 2009,
por votacion popular ejerce las funciones de CONCEJAL URBANO del Cantén
Gonzalo Pizarro, y, para ejercer las funciones ha solicitado permiso y ha hecho
uso de sus vacaciones anuales acumuladas en la empresa eléctrica, y, en la ac-
tualidad se le ha solicitado que se reintegre a trabajar”.

Expresa el Informe del Procurador Sindico Municipal que: “Participé en el pro-
ceso eleccionario, como todo ciudadano, y ahora que la empresa eléctrica es
una Empresa Pdblica, amparado en lo dispuesto en el Art. 113 num. 6 de la
Constitucién en concordancia con lo dispuesto en el Art. 50 num. 6 de la Ley
de Elecciones, que dispone que gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha de
inscripcion de sus candidaturas hasta el dia siguiente de las elecciones, y de ser
elegidos, mientras ejerzan sus funciones”.

Concluye el informe manifestando que: “Si el Concejal Juan Carlos Figueroa Sa-
lazar trabajaba en una empresa privada, actual empresa publica, tiene que so-
licitar la licencia sin sueldo correspondiente, hasta que culmine sus funciones
como Concejal del Cantén Gonzalo Pizarro, debiendo reintegrarse a su trabajo
habitual”.

Al oficio de consulta se adjunta copias certificadas del Contrato de Trabajo por
un ano, a Tiempo fijo suscrito el 20 de septiembre de 1995 entre la Empresa Eléc-
trica Regional Sucumbios S.A. y el sefior Juan Carlos Figueroa Salazar; Contrato
de Trabajo Indefinido celebrado entre las mismas partes, el 31 de julio de 1996;
y Certificado del Director de Recursos Humanos de la Corporacién Nacional
de Electricidad S.A., Regional de Sucumbios de fecha 19 de julio de 2011, se-
fialando que el sefor Juan Carlos Figueroa Salazar desempefa las funciones de
Operador en la Central Lumbaqui en dicha Corporacién desde el 20 de marzo de
2005 hasta la actualidad.

El Intendente de Compaiias de Guayaquil mediante la Resolucién No. 08- G-
DIC. 0008938 de fecha 29 de diciembre de 2008, en aplicacion de la Dispo-
sicion Transitoria Tercera del Mandato Constituyente No. 15 expedido el 23 de
julio de 2008, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 393 de 31
de julio de 2008, resolvié aprobar la disolucién anticipada sin liquidacién de
diez Empresas Eléctricas, entre éstas la Compaiifa EMELSUCUMBIOS, EMPRESA
ELECTRICA REGIONAL SUCUMBIOS S.A., y la creacién como efecto de la fusién
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de la Companfa “CNEL CORPORACION NACIONAL DE ELECTRICIDAD S. A",
con domicilio en la ciudad de Guayaquil.

En consecuencia, esta Procuraduria analizard su consulta considerando que
EMELSUCUMBIOS, EMPRESA ELECTRICA REGIONAL SUCUMBIOS S.A., ac-
tualmente “Corporacion Nacional de Electricidad S.A., Regional de Sucumbios”
es una Sociedad Anénima que se disolvié anticipadamente sin liquidacion, para
fusionarse y dar origen a la Corporacién Nacional de Electricidad S.A. y no es
una empresa publica, como consta en el texto de la consulta.

Respecto a la jornada de trabajo de los Concejales, la Procuraduria General
del Estado con los oficios Nos. 01464 y 01465 de 20 de abril de 2011; 01483,
01484, 01485, 01488 de 21 de abril de 2011; 1493 de 25 de abril de 2011;
01548 y 01549 de 27 de abril de 2011; 1635 y 1638 de 4 de mayo de 2011;
y 02255 de 13 de junio de 2011 se ha pronunciado en los siguientes términos:

“En cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los conce-
jales, tratdndose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por el
COQTAD, en aplicacion del articulo 22 letra c) de la Ley Orgénica del Servicio
Pablico, LOSEP, que establece como deber de los servidores pudblicos, cumplir
la jornada de trabajo legalmente establecida, se concluye que de conformidad
con el inciso final del articulo 25 de la LOSEP y de la letra d) del articulo 57 del
COQTAD, es responsabilidad del Concejo Municipal fijar el horario de trabajo
de sus miembros, considerando la carga de trabajo que les corresponda atender
en relacién con sus funciones, sin que para el efecto requiera autorizacién del
Ministerio de Relaciones Laborales, segtin la excepcion establecida por el segun-
do inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Orgénica
del Servicio Pdblico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Conce-
jo Municipal, debera guardar proporcionalidad con la remuneracién que se fije
dentro de los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de
Relaciones Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD”.

El COOTAD, en el Art. 358 dispone que los miembros de los 6rganos legislativos
de los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales
son autoridades de eleccién popular que se regiran por la ley y sus propias nor-
mativas, percibirdn la remuneracién mensual que se fije en acto normativo o
resolucién, segiin corresponda al nivel de gobierno. Agrega que en ningln caso
la remuneracién mensual serd superior al cincuenta por ciento (50%) de la remu-
neracién del ejecutivo del respectivo nivel de gobierno, y se deberd considerar
irrestrictamente la disponibilidad de recursos.
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Adicionalmente, sobre la calidad de concejal del sefor Juan Carlos Figueroa
Salazar, corresponde referirse al Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que en el Art. 329 prescribe que la funcién de
concejal es obligatoria; agrega que sus deberes y atribuciones son los sefialados
expresamente en la Constitucién y en dicho Cédigo.

Conforme quedd establecido, la Corporacién Nacional de Electricidad S.A., Re-
gional de Sucumbios, en la cual presta servicios el sefior Juan Carlos Figueroa
Salazar en calidad de “Operador en la Central Lumbaqui”, es una sociedad ané-
nima, cuyos accionistas son entidades publicas y su objeto social, segtin cons-
ta de la copia certificada del Registro Unico de Contribuyentes, remitida a esta
Procuraduria, su actividad es la “captacién, transmision y distribucion de energia
eléctrica”, por lo que cabe referirse a la Disposicion Transitoria Segunda del Régi-
men Transitorio de las Sociedades Anénimas a Empresas Pdblicas 2.2.1.4., de la
Ley Organica de Empresas Publicas, que prescribe lo siguiente:

“2.2.1.4. Régimen de excepcién.- Si dentro del plazo previsto en el nimero
2.2.1.2. no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las
sociedades andnimas de generacién, transmision, distribucién y comercializa-
cién eléctrica con mds de un socio queden en propiedad de un solo accionista,
hasta que se expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, esas empresas
seguiran operando como companias anénimas reguladas por la Ley de Compa-
fifas, exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demas aspec-
tos tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de
funcionamiento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en
esta Ley. Las acciones de estas compafiias no podran ser transferidas al sector
privado”.

De la Disposicion Transitoria que antecede se desprende que, las empresas del
sector eléctrico en las cuales no se haya cumplido el proceso de compra de ac-
ciones, seguiran operando como compaiias anénimas reguladas por la Ley de
Compafifas exclusivamente para los asuntos societarios; y que para los demds
aspectos, entre éstos el del régimen laboral observaran las disposiciones de la Ley
Organica de Empresas Publicas.

La Ley Organica de Empresas Pdblicas, en el Art. 18 prevé:

“ARTICULO 18.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION CON EL TALENTO
HUMANO.- Serdn servidoras o servidores piblicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un car-
go, funcién o dignidad dentro de las empresas publicas.
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...c. Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, apli-
cando parametros objetivos y de clasificacion técnica, que incluird dentro de este
personal a los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera directa for-
men parte de los procesos operativos, productivos y de especializacién industrial
de cada empresa publica”.

De la documentacion anexa al oficio de consulta consta el certificado del Di-
rector de Recursos Humanos de la Corporacién Nacional de Electricidad S.A.
Regional de Sucumbios de fecha 19 de julio de 2011 acreditando que el sefor
Juan Carlos Figueroa Salazar trabaja en dicha Empresa “desde el 20 de marzo de
1995 hasta la actualidad, desempenando las funciones de OPERADOR EN LA
CENTRAL LUMBAQUI de la matriz de Lago Agrio”.

Respecto del horario de trabajo que deben cumplir los obreros sujetos al Cédigo
Laboral, el Art. 47 del Cédigo del Trabajo prescribe que la jornada maxima de
trabajo serd de ocho horas diarias, de manera que no exceda de cuarenta horas
semanales, salvo disposicion de la ley en contrario.

Segln senalé previamente, la Disposicién Transitoria Segunda del Régimen Tran-
sitorio de las Sociedades Anénimas a Empresas Publicas 2.2.1.4., de la Ley Orga-
nica de Empresas Publicas, en el caso las empresas del sector eléctrico en las cua-
les no se haya cumplido el proceso de compra de acciones, seguirdn operando
como compafias anénimas reguladas por la Ley de Companias exclusivamente
para los asuntos societarios; y que para los demas aspectos, entre éstos el del
régimen laboral observaran las disposiciones de la Ley Orgdnica de Empresas
Publicas, que en su articulo 18 prevé que seran servidoras o servidores publicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro de las empresas publicas,
lo cual es concordante con el articulo 229 de la Constitucion de la Republica,
que dispone que seran servidores pablicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién
o dignidad dentro del sector publico.

En igual sentido, el Art. 3 de la Ley Orgdanica del Servicio Pdblico, prevé que
sus disposiciones son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos huma-
nos y remuneraciones, en toda la administracién puiblica, que comprende: “2.
Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes
especiales”.

Los incisos sexto y séptimo del Art. 3 de la indica Ley Organica prescriben lo
siguiente:
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“Estaran comprendidos en el ambito de esta ley a efecto de remuneraciones,
derechos y obligaciones en lo que fuere aplicable, nepotismo y procedimientos
disciplinarios en lo que fuere aplicable, las corporaciones, fundaciones, socieda-
des civiles o mercantiles, con o sin fines de lucro, con o sin finalidad social o pu-
blica, cuya participacién en el capital o patrimonio esté compuesto por mas del
cincuenta por ciento por aporte de las instituciones del Estado, de los gobiernos
auténomos descentralizados o de recursos publicos”.

Dentro de este marco general, el Art. 22 letra c) de la LOSEP, dispone que son
deberes de los servidores publicos: “c) Cumplir de manera obligatoria con su
jornada de trabajo legalmente establecida, de conformidad con las disposiciones
de esta Ley”.

La letra b) del Art. 24 de la Ley Orgénica en estudio, prohibe a los servidores pu-
blicos ejercer otro cargo o desempenar actividades extrafias a sus funciones du-
rante el tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus labores,
excepto quienes sean autorizados para realizar sus estudios o ejercer la docencia
en las universidades e instituciones politécnicas del pais, siempre y cuando esto
no interrumpa el cumplimiento de la totalidad de la jornada de trabajo o en los
casos establecidos en la presente Ley.

Ademads, entre los derechos previstos en el Titulo Ill Capitulo 2 de la Ley Orgénica
del Servicio Publico, respecto a la concesion de licencias sin remuneracion a los
servidores publicos, el Art. 28 letra e) prevé: “Para participar como candidata o
candidato de eleccién popular, desde la fecha de inscripcion de su candidatura
hasta el dia siguiente de las elecciones, en caso de ser servidor de carrera de
servicio publico”.

El articulo 96 numeral 6 de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia,
en su articulo 6. dispone que los servidores plblicos podran candidatizarse a
puestos de eleccién popular y gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha de
inscripcion de sus candidaturas hasta el dia siguiente de las elecciones; y de ser
elegidos, mientras ejerzan sus funciones. El ejercicio del cargo de quienes sean
elegidos para integrar las juntas parroquiales no sera incompatible con el desem-
peno de sus funciones como servidoras o servidores publicos, o docentes.

Concordante, el articulo 44 del Reglamento General a la Ley Organica del Servi-
cio Publico, prevé que la licencia se extienda por el tiempo que dure el ejercicio
de la dignidad de eleccién popular.

“Art. 44.- Licencia para participar como candidata o candidato de eleccién po-
pular.- A la o el servidor piblico de carrera que vaya a participar como can-
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didata o candidato de eleccién popular se le otorgara licencia sin remune-
racién por el tiempo que dure el proceso electoral a partir de la fecha de la
inscripcién de la candidatura, y de ser elegido se extenderd la licencia por
todo el tiempo que dure en el ejercicio del puesto de eleccién popular.
De no serelegida o elegido se reincorporara inmediatamente a su puesto de origen.
En caso de que no se tramite la licencia sin remuneracién en los casos antes
sefialados y se siga ejerciendo el puesto en la institucién de origen o cobran-
do remuneraciones, sera considerado como pluriempleo, debiendo la autori-
dad nominadora o su delegado disponer la aplicacién del régimen disciplina-
rio y comunicara de manera inmediata a la Contraloria General del Estado y
al Ministerio de Relaciones Laborales para los fines legales correspondientes.
Se excepttan los casos senalados el articulo 113, numeral 6, de la Constitucion
de la Repdblica.

Previa la concesiéon de esta licencia, la o el servidor en el término de tres dias
presentard a la UATH, la certificacién de su participacion como candidata o can-
didato; igualmente si es electa o electo el nombramiento expedido por el Consejo
Nacional Electoral”.

De conformidad con la Disposicién Transitoria Segunda del Régimen Transito-
rio de las Sociedades Anénimas a Empresas Pablicas 2.2.1.4., de la Ley Orgé-
nica de Empresas Publicas, el Art. 3 de la LOSEP son de aplicacion obligatoria
en materia de recursos humanos y remuneraciones a las entidades que integran
el régimen auténomo descentralizado; y ademds en cuanto a remuneraciones,
derechos y obligaciones en lo que fuere aplicable, su dmbito comprende a las
sociedades civiles o mercantiles cuyo capital o patrimonio esté compuesto por
mas del cincuenta por ciento por aporte de las instituciones del Estado, de los
gobiernos auténomos descentralizados o de recursos publicos, se concluye que
al concejal que motiva su consulta y que trabaja en Corporacién Nacional de
Electricidad S.A., Regional de Sucumbios le es aplicable la letra e) del Art. 28 de
la LOSEP que concede licencia sin remuneracion a los servidores publicos para
participar como candidato de eleccién popular, en concordancia con el articulo
96, numeral 6 de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia por lo que
debe solicitar licencia sin sueldo a la indicada Corporacién, hasta que culmine
sus funciones de concejal, toda vez que debe cumplir de manera obligatoria con
la jornada de trabajo que legalmente establezca el Concejo Municipal para sus
concejales.

OF. PGE. N°: 04797, de 21-11-2011
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MAQUINAS TRAGAMONEDAS: IMPROCEDENCIA DE OTORGAR
NUEVOS PERMISOS DE IMPORTACION PARA FABRICACION,
EMBALAJE Y COMERCIALIZACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TURISMO

CONSULTA:

“;Es procedente o no que el Ministerio de Turismo continde con el otorgamiento
de permisos de importador o comercializador a las personas naturales o juridicas
que se dedicaren a la fabricacién y ensamblaje, comercializacién e importacion
de equipos, maquinas tragamonedas, repuestos y sus accesorios destinados a los
casinos y salas de juego (bingo-mecdnicos), a propédsito de los procedimientos
administrativos que se encuentran en tramite observando la consulta popular de
7 de mayo de 2011, constante en la pregunta 72"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 106 y 226.

Ley de Turismo Arts. 5 lit. f), 15;y, 43 lit. f) de su Reglamento.

Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva Art. 170
Reglamento de Casinos, Salas de Juego y Bingos Mercantiles Arts. 4, 27, 28 y 32.
Normas Técnicas de Casinos y Salas de Juego de Bingo Mecanicos Art. 3.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 02733 de 8 de julio
de 2011, esta Procuraduria solicité al Presidente del Consejo Nacional Electoral,
informacidn relacionada con el resultado de la consulta popular efectuada el 7 de
mayo de 2011. Dicho requerimiento fue atendido por el Secretario General del
Consejo Nacional Electoral mediante oficio No. 002821 de 13 de julio de 2011,
recibido el 13 de julio del presente afio.

Los resultados oficiales del referéndum y consulta popular 2011, se han publica-
do en el Suplemento del Registro Oficial No. 490 de 13 de julio de 2011.

El informe juridico contenido en memorando No. MT-DAJ-2011-0738 de 28 de
junio de 2011, que se ha acompanado a la consulta, emitido antes de la pu-
blicacién de los resultados oficiales del referéndum y consulta popular 2011,
expone que: “los procedimientos que se han iniciado y que se encuentran en la
fase de ejecucion para el otorgamiento del respectivo certificado de operacion,
y de cualquier permiso o registro relacionado con los mismos, deberdan quedar
a nuestro criterio suspendidos, conforme lo sefala el Art. 170 del Estatuto del

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, mientras determine la
Asamblea Nacional el proceso a seguir.”

El articulo 15 de la Ley de Turismo, confiere al Ministerio de Turismo el caracter
de organismo rector de la actividad turistica ecuatoriana; y, el segundo inciso del
articulo 24 del Reglamento General a la Ley de Turismo, prevé que: “Las potesta-
des de realizar el registro de turismo, la regulacién y expedicion de normas téc-
nicas a nivel nacional, la concesion de permisos temporales de funcionamiento
son privativas del Ministerio de Turismo quien ejercera esas competencias a nivel
nacional con exclusividad”.

La letra f) del articulo 5 de la citada Ley de Turismo vy la letra f) del articulo 42
del Reglamento General a la Ley de Turismo, consideran actividad turistica a los
casinos y salas de juego.

La letra f) del articulo 43 del Reglamento General a la Ley de Turismo, define a las
salas de juego y casinos en los siguientes términos:

“Seran consideradas salas de juego (bingo-mecanicos) los establecimientos abier-
tos al puablico, en los cuales, previa autorizacién expresa del organismo oficial de
turismo, se organice de manera permanente y con fines de lucro el denominado
juego mutual de bingo, mediante el cual los jugadores adquieren una o varias
tablas y optan al azar por un premio en dinero en efectivo a base de las condi-
ciones, montos y porcentajes determinados de manera previa a cada una de las
jugadas, en funcién del nimero de participantes en la misma. En estas salas de
juego no podra instalarse ni practicarse ningtin otro juego en los que intervenga
el azar, tales como mdquinas tragamonedas, mesas de juego, ruletas y otros jue-
gos exclusivos para casinos”.

“A los efectos de la Ley de Turismo y este reglamento se consideran casinos y
por tanto sujetos al presente reglamento, los establecimientos autorizados por el
organismo oficial de turismo, que se dediquen de manera exclusiva a la practica,
con fines de lucro, de juegos de envite o azar, de mesa y banca en los que se
utilicen naipes, dados, ruletas, maquinas de juego o tragamonedas, mecanicas,
electromecanicas o electrénicas, cualquiera sea su denominacion, en los que se
admitan las apuestas del publico o que permita al jugador un tiempo de uso a
cambio del pago del precio de la jugada, siempre que el resultado no dependa
exclusivamente de destreza del jugador, sino exclusivamente del azar...”.

Similar definicion contienen los articulos 4 y 32 del Reglamento de Casinos,
Salas de Juego y Bingos Mecanicos, que incluye a los casinos y salas de juegos
entre las actividades turisticas.
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El articulo 27 del Reglamento de Casinos, Salas de Juego y Bingos Mecdnicos,
dispone que: “Las personas naturales o juridicas que se dedicaren a la produc-
cioén, fabricacién, ensamblaje, comercializacién e importacion de equipos, ma-
quinas tragamonedas, repuestos y sus accesorios destinados a los casinos y salas
de juego (bingo - mecénicos), requeriran del registro previo ante el Ministerio de
Turismo, quien establecera los requisitos para su obtencién”.

El articulo 28 ibidem, establece la obligacién de las personas y empresas re-
gistradas que se dediquen a la produccién, comercializacién o importacion de
equipos e implementos dedicados a los juegos de azar, de presentar trimestral-
mente al Ministerio de Turismo el listado de sus ventas e inventario. La misma
norma confiere al Ministerio de Turismo competencia para realizar en cualquier
momento inspecciones a los almacenes y/o bodegas de las personas naturales o
juridicas que se dediquen a la producciéon, comercializacién o importacién de
equipos e implementos dedicados a los juegos de azar, con el fin de verificar la
informacién enviada.

El inciso final del citado articulo 28 del Reglamento de Casinos, Salas de Juego y
Bingos Mecanicos dispone que: “En caso de que la empresa incumpliere con es-
tas obligaciones o no tuviere debidamente justificado sus mercancias, el Ministe-
rio de Turismo cancelara el registro y cédigo que le autoriza para la importacion,
fabricacién, comercializacion de equipos e implementos dedicados a los juegos
de azar, en caso de reincidencia seran retiradas definitivamente, sin perjuicio de
las sanciones previstas en la ley”.

El articulo 3 de las Normas Técnicas de Casinos y Salas de Juego de Bingo Meca-
nicos, publicadas en el Suplemento del Registro Oficial No. 392 de 30 de julio de
2008, define como “Ensamblador” a “Todo aquel que arma maquinas tragamo-
nedas con hardware y software disefiados y desarrollados por el fabricante con el
objeto de crear un producto final idéntico autorizado por el fabricante (maquina
tragamonedas o programas de juego)”; y, como “Fabricante” a “Aquella persona
juridica que disena y desarrolla un modelo fisico (hardware) y programa de juego
(software) a fin de crear un producto final (mdquina tragamonedas o programas
de juego)”.

En cuanto se refiere al registro de los fabricantes, ensambladores e importadores
de equipos, repuestos y accesorios para casinos, el articulo 15 de las citadas Nor-

mas Técnicas de Casinos y Salas de Juego (bingo-mecanicos), dispone:

“Las personas naturales o juridicas que se dedicaren a la fabricacién y ensambla-
je, comercializacion e importacion de equipos, maquinas tragamonedas, repues-
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tos y sus accesorios destinados a los casinos y salas de juego (bingo-mecanicos),
requeriran del registro previo ante el Ministerio de Turismo.

Para el efecto, el Ministerio de turismo llevara un registro a nivel nacional de
fabricantes y ensambladores de mdquinas tragamonedas nacionales o domici-
liados en el pais, asi como de importadores y comercializadores de maquinas
tragamonedas y memorias de sélo lectura, y en general, equipos e implementos
destinados a los juegos de azar.”

De las normas citadas se desprende que el Ministerio de Turismo tiene compe-
tencia para llevar un registro nacional de fabricantes, ensambladores e importa-
dores de maquinas tragamonedas nacionales o domiciliados en el pais, asi como
de importadores y comercializadores de maquinas tragamonedas y memorias de
s6lo lectura, y en general, equipos e implementos destinados a los juegos de azar,
segln lo disponen el articulo 27 del Reglamento de Casinos, Salas de Juego y
Bingos Mecanicos y el articulo 15 de las Normas Técnicas de Casinos y Salas de
Juego (bingo-mecdnicos).

Sin embargo, el registro en el Ministerio de Turismo, de las personas naturales
y juridicas que son fabricantes, ensambladores o importadores de equipos, re-
puestos y accesorios destinados a los casinos y juegos de azar, que establece el
articulo 27 del Reglamento de Casinos, Salas de Juego y Bingos Mecdnicos, no
solo provee de informacién a esa Secretaria de Estado, sino que habilita a las per-
sonas y empresas que constan en dicho Registro, a realizar la comercializacién
de los equipos e implementos destinados a los casinos y juegos de azar, segtn se
colige del inciso final del articulo 28 del citado Reglamento de Casinos, Salas de
Juego y Bingos Mecanicos dispone que: “En caso de que la empresa incumpliere
con estas obligaciones o no tuviere debidamente justificado sus mercancias, el
Ministerio de Turismo cancelara el registro y codigo que le autoriza para la im-
portacion, fabricacién, comercializacién de equipos e implementos dedicados a
los juegos de azar...”.

La pregunta No. 7 de la consulta popular y referéndum de mayo 7 de 2011, segin
consta en la Resolucién del Consejo Nacional Electoral publicada en el Suplemen-
to del Registro Oficial No. 399 de 9 de marzo de 2011, fue del siguiente tenor:

“7. De la prohibicién de los juegos de azar con fines de lucro

sEstd usted de acuerdo que en el pais se prohiban los negocios dedicados a jue-
gos de azar, tales como casinos y salas de juego?

SIE()NO ().
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De conformidad con los resultados oficiales del Referéndum y Consulta Popular
de mayo 7 de 2011, publicados en el Suplemento del Registro Oficial No. 490 de
13 de julio de 2011, la pregunta 7 obtuvo la siguiente votacién:

“OPCION TOTAL PORCENTAJE
Sl 3.951.787 52.34%
NO 3.599.093 47.66%
TOTAL 7.550.880 00.00%
BLANCOS 613.088
NULOS 470.408"

El inciso final del articulo 106 de la Constitucién de la Republica, dispone que
el pronunciamiento popular respecto de un asunto propuesto a referéndum, con-
sulta popular o revocatoria del mandato, “sera de obligatorio e inmediato cum-
plimiento”.

El principio de legalidad que rige en Derecho Publico, estd contenido en el
articulo 226 de la Constitucién de la Republica, que dispone que: “Las insti-
tuciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal ejercerdn
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitu-
cién y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion”.

Los resultados oficiales de la consulta popular han sido publicados, rigen desde
entonces, son obligatorios y de inmediato cumplimiento, de conformidad con
el articulo 106 de la Constitucién de la Republica, lo que determina que estén
prohibidos los juegos de azar con fines de lucro.

Del andlisis juridico que precede se concluye que la letra f) del articulo 5 de
Ley de Turismo, que incluye a los casinos y juegos de azar entre las actividades
turisticas, ha dejado de ser aplicable a partir de la publicacién de los resultados
oficiales de la consulta popular, cuya observancia es obligatoria de conformidad
con el articulo 106 de la Constitucion de la Republica. En consecuencia, a partir
de entonces las competencias del Ministerio de Turismo en esta materia, deben
guardar conformidad con el mandato obligatorio del referendo y consulta popu-

lar de mayo 7 de 2011.
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En atencién a los términos de su consulta se concluye que, no es procedente que
el Ministerio de Turismo continde con el otorgamiento de nuevos registros de
personas naturales o juridicas para la fabricacion y ensamblaje, comercializacién
e importacion de equipos, maquinas tragamonedas, repuestos y sus accesorios
destinados a los casinos y salas de juego (bingo-mecanicos), adn cuando los
procedimientos administrativos para obtener tal registro se hubieren iniciado con
anterioridad a la publicacién de los resultados oficiales de la consulta popular,
pues aquello constituiria incumplimiento por parte de esa Cartera de Estado, de
su obligacién de acatar los resultados oficiales sobre la pregunta 7 de la consulta
popular de mayo 7 de 2011, relacionada con la prohibicién de los juegos de azar
con fines de lucro.

OF. PGE. N°: 02936, de 22-07-2011

PATENTE MUNICIPAL: DOMICILIO TRIBUTARIO PARA
EL PAGO DE LOS INGENIEROS Y TRANSPORTISTAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTAS:

1. “;Si los profesionales de la Ingenieria Civil, ya sea como personas naturales o
juridicas que ejecutan obras, etc., y que tienen declarado en el Servicio de Rentas
Internas como su domicilio tributario el Cantén Loja, son sujetos pasivos del pago
del impuesto a la patente; esto tanto al amparo de la Ley de Régimen Municipal,
asi como del actual Cédigo Orgédnico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion?”.

2. ;Los transportistas de: Pasajeros, combustibles, gas licuado de petréleo, carga,
etc., que tienen declarado ante el servicio de rentas internas su domicilio tributa-
rio en el cantén Loja, son sujetos pasivos para el pago del impuesto a la patente?.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. Arts. 120 num. 7, 132 num. 3, 264
num. 5y 301.

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 7, 547, 548, 550 y 551.
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Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Arts. 46, 51, 57
y 58.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 64 num. 1, 72 num. 31, 363, 364y
365 (derogada).

Cadigo Tributario Arts. 1y 16.

Cédigo de Comercio Art. 3 num. 5.

Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno Art. 154.

Res. N° 17 de la Procuraduria General del Estado.

Ordenanza que Reglamenta la Determinacién, Administracién, Control y Recau-
dacion del Impuesto a la Patente Municipal Arts. 2, 4 y 25.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. De conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado y la Resolucion No. 17, publicada en el Registro Oficial No.
102 de 11 de junio de 2007, mediante oficio No. 01830 de 17 de mayo de 2011,
esta Procuraduria requirié a usted la remision de la documentacion referida en la
consulta en copia certificada. Dicho requerimiento ha sido atendido mediante
oficio No. 00930-2011, de 20 de mayo del 2011, recibido el 25 de mayo del
presente ano.

De la copia certificada del oficio No. 389-JRM-2011 de 5 de abril de 2011, re-
mitido a pedido nuestro, consta que la Jefa Municipal de Rentas del Municipio
de Loja, ha solicitado a Usted consulte a la Procuraduria General del Estado, con
respecto a los sujetos pasivos del impuesto a la patente municipal.

Del oficio que contesto se desprende que la consulta se plantea sobre la base del
pedido del Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, constante en co-
municacién s/n de “24 de marzo de 2010” (sic), por la que solicita al Alcalde del
Municipio de Loja se le inteligencie sobre el alcance del Art. 363 de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, referida a los sujetos pasivos del impuesto a
la patente municipal, toda vez que con fecha 22 de diciembre del 2005, el Con-
cejo Cantonal de Loja expidi6 la “Ordenanza que Reglamenta la Determinacion,
Administracién, Control y Recaudacién del Impuesto a la Patente Municipal”,
cuyo articulo 2 extiende el caracter de sujeto pasivo de dicho impuesto a todas
las personas naturales, juridicas, civiles o mercantiles, sociedades de hecho y de
derecho y propietarios de negocios individuales, nacionales o extranjeros, do-
miciliados en el cantén Loja, que ejerzan actividades comerciales, industriales,
financieras, de servicios profesionales y cualquier actividad de orden econémico.

En la mencionada comunicacion, el Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles
de Loja, manifiesta con respecto al articulo 2 de la citada “Ordenanza que Regla-
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menta la Determinacion, Administracién, Control y Recaudacién del Impuesto a
la Patente Municipal”, que: “Una ordenanza no puede reformar ni ampliar jamas
el texto de la ley; por lo que la actuacién del Concejo Cantonal, carece de toda
l6gica juridica; expedir una Ordenanza ampliando el sujeto pasivo determinado
por la ley, es violatorio de la ley y nos ha causado graves perjuicios econémicos”.
“La facultad que por disposicién legal se confiere al Concejo Cantonal es la de
establecer la tarifa del impuesto, mds no la determinacién de los sujetos pasivos
del impuesto; mas ain cuando de la simple lectura del texto de la ley, se despren-
de que los profesionales no estamos obligados al pago del impuesto de patente”.

El Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja agrega que, en base a los
pronunciamientos expedidos por la Procuraduria General del Estado, en oficios
Nos. 2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14 de agosto de 2007; y, 15329 de
16 de julio de 2010, el Concejo Cantonal de dicho Cantén, recibié en comision
a la delegacion del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, quienes “solicitaron al
Sefior Alcalde, se suspenda inmediatamente el cobro de dicho impuesto en aten-
cion al criterio del sefor Procurador General del Estado, anotado anteriormente,
sin que se haya procedido de esa manera”.

Ademds se expresa que: “El Municipio de Loja, actualmente esta efectivizando el
cobro a los profesionales de nuestro gremio, del impuesto por patente municipal,
el mismo que incluso se calcula desde el afio 2003 hasta el 2010; causandonos
graves perjuicios econémicos y profesionales, afectando de esta manera nuestros
derechos constitucionales”.

Finalmente, la citada comunicacion del Presidente de Ingenieros Civiles de Loja,
concluye solicitando al Alcalde de Loja: “se deje sin efecto el cobro de este im-
puesto en base a los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado; o
en caso contrario, se consulte al Procurador General del Estado, con la finalidad
de recabar la procedencia y legalidad del cobro del impuesto a la patente muni-
cipal a los Ingenieros Civiles”.

El informe juridico de la Procuradora Sindica de la Municipalidad de Loja, con-
tenido en oficio No. 0297-AJM-2011 de 15 de abril del 2011, cita entre otras
normas, los articulos 264 numeral 5 y 301 de la Constitucion de la Repdblica
y el articulo 1 del Cédigo Tributario; y, manifiesta que: “Los profesionales de la
Ingenieria, al momento de celebrar contratos con personas naturales o juridicas
como el Estado, realizan la construccién de obras civiles, como: puentes, tineles,
carreteras, plazas, parques, viviendas, etc.; por lo que es evidente que necesitan
comprar hierro, cemento, material pétreo; ademas, la contratacién de personal,
maquinaria y otros, naturalmente constituye una actividad de orden econémico
que obviamente les genera ingresos econémicos, desde ese momento se con-
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vierten en sujetos pasivos o contribuyentes. No esta por demas anadir que las
Compaiifas Constructoras, que realizan las mismas obras civiles, cumplen con el
pago del impuesto a la Patente Municipal”.

Agrega el mencionado informe juridico que: “El Municipio de Loja, a través de la
Jefatura de Rentas, ejerce la potestad recaudadora (cobro) de tributos por imperio
de la Ley, de la informacién recabada, se puede determinar que en el caso espe-
cifico de la Patente Municipal, esta dependencia Municipal no cobra el referido
impuesto a los profesionales por el hecho de tener un titulo profesional, lo hace
cuando estos ciudadanos profesionales o no, realizan actividades comerciales,
industriales o cualquier actividad de orden econémico dentro del cantén, ya que
asi disponian los articulos 363 y 364 de la Ley Organica de Régimen Municipal,
Titulo VI, de los Impuestos, capitulo VII.- Impuesto de Patentes Municipales y la
Ordenanza que Reglamenta la Determinacién, Administracién, Control y Recau-
dacion del Impuesto a la Patente Municipal”.

En los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado, a los que se ha
referido el Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, en comunica-
cion s/n de 24 de marzo de “2010” (sic), dirigida al Alcalde de Loja, contenidos
en oficios Nos. 2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14 de agosto de 2007;
y, 15329 de de 16 de julio de 2010, esta Procuraduria atendié consultas relacio-
nadas con el impuesto municipal de patente, fundamentdndose en el Art. 364 de
la entonces vigente Ley Organica de Régimen Municipal, en los que se concluyé
lo siguiente:

1. En el Pronunciamiento contenido en el oficio No. 2257 de 22 de junio de
2007, en atencién a consulta formulada por el Municipio de Cuenca, tendiente
a determinar si “los profesionales con titulo universitario, incluidos los de carrera
intermedia y los tecndlogos en libre ejercicio de su profesion”, son sujetos pasi-
vos del impuesto municipal de patente, esta Procuraduria manifest6:

“Segun el articulo 364 de la mencionada Ley, estan obligados a obtener la patente
y, por ende, el pago de este impuesto, todos los comerciantes e industriales que
operen en cada cantén, asi como los que ejerzan cualquier actividad de orden
econémico.

Segtn se desprende de los términos de su consulta, la duda se originaria en esta
disposicion, si se tiene en cuenta que en su parte inicial determina a los “comer-
ciantes e industriales” como las personas obligadas a obtener la patente; en tanto
que, en su parte final, generaliza esta obligacién, a los que realicen “cualquier

actividad de orden econémico.
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Sin embargo, esta imprecision se aclara en el articulo 365 de la misma Ley, al
sefialar en el inciso primero: “Para ejercer una actividad econémica de caracter
comercial e industrial se deberd obtener una patente, anual...”; y, en el inciso
segundo, al facultar al concejo para que establezca mediante ordenanza la tarifa
del impuesto anual “en funcion del capital con el que operen los sujetos pasivos
de este impuesto dentro del cantdn...”; en el caso materia de su consulta, los
profesionales no requieren contar con capital para el ejercicio de su profesion.

Por tanto, y en atencion a los términos de su consulta, considero que los profesio-
nales con titulo universitario, incluidos los de carrera intermedia y los tecnélogos
en libre ejercicio de su profesion, no estan obligados a obtener la patente muni-
cipal y consecuentemente, al pago de dicho impuesto”.

2. En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 03604 de 14 de agosto de
2007, se absolvié una consulta del Municipio de Ibarra, que tenia por objeto
determinar si los abogados son sujetos pasivos del impuesto municipal de paten-
te. Atenta la idéntica base normativa, esta Procuraduria realizé similar anélisis
juridico al contenido en el pronunciamiento No. 2257 de 22 de junio de 2007,
citado en el acapite anterior, y concluyé:

“Por tanto y en atencion a los términos de su consulta, considero que los profe-
sionales como es el caso de los abogados, no estan obligados a obtener la patente
municipal y consecuentemente, al pago de dicho impuesto...”.

3. En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 15329 de 16 de julio de
2010, se atendi6 la consulta formulada por el Municipio de Sucda, que tenia por
objeto establecer si son sujetos pasivos del impuesto municipal de patente los
“profesionales del Derecho, ingenieros en sus diferentes ramas, profesionales de
la medicina y medicina veterinaria, economistas y otras profesiones liberales, que
tienen sus propios consultorios”. Con los mismos fundamentos juridicos conteni-
dos en los pronunciamientos constantes en los oficios Nos. 2257 de 22 de junio
de 2007 y 03604 de 14 de agosto de 2007, se concluyo:

“Por lo expuesto y en atencién a los términos de su consulta, se concluye que los
profesionales del Derecho, ingenieros en sus diferentes ramas, profesionales de la
medicina y medicina veterinaria, economistas y otros profesionales que ejercen
profesiones libres en sus oficinas o consultorios arrendados o en sus propios do-
micilios, no estan obligados a obtener la patente municipal y consecuentemente,
al pago de dicho impuesto”.

De conformidad con el articulo 16 del Cédigo Tributario, “se entiende por hecho
generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo”;
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mientras que, el inciso primero del articulo 24 ibidem, define al sujeto pasivo
del tributo como la persona natural o juridica que, segtn la ley, esta obligada al
cumplimiento de la prestacién tributaria, sea como contribuyente o como res-
ponsable.

Con respecto al impuesto municipal de patente, el articulo 364 de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, establecia que los sujetos pasivos de ese
tributo eran las personas que ejercian actividades comerciales e industriales en el
canton, sin que la norma incluyera a los profesionales en libre ejercicio, confor-
me se analizo reiteradamente en los pronunciamientos emitidos por la Procura-
duria General del Estado, que he citado en los parrafos anteriores.

De la copia certificada de la “Ordenanza que Reglamenta la Determinacién,
Administracién, Control y Recaudacién del Impuesto de Patente Municipal”, que
se ha acompaniado a la consulta, consta que fue expedida por la Municipalidad
de Loja el 20 de diciembre de 2005, esto al tiempo en que estaba vigente la
actualmente derogada Ley Orgédnica de Régimen Municipal. Los articulos 2, 4y
25 de la citada Ordenanza, en su orden disponen:

“Art.2.- Sujetos Pasivos: Son sujetos pasivos del impuesto de patente municipal
todas las personas naturales, juridicas civiles o mercantiles, sociedades de hecho
y de derecho, y propietarios de negocios individuales, nacionales o extranjeros,
domiciliados en el cantén Loja, que ejerzan actividades comerciales, industriales,
financieras, de servicios, profesionales y cualquier actividad de orden econémico;
por lo que estan obligados a registrarse en el catastro de patente municipal que
mantendrd la Direccién Financiera a través de la Jefatura de Rentas Municipales”.

“Art.4.- Impuesto: La patente es un impuesto que debe ser pagado por las perso-
nas naturales y juridicas que ejerzan cualquier actividad de orden econémico,
quienes estan obligados a obtenerla”.

“Art.25.-Exenciones: Estan exentos del pago de este impuesto los artesanos califi-
cados, por la Junta Nacional de Defensa del Artesano, teniendo como obligacién
individual observar cada artesano los requisitos contemplados en el Articulo 154
del Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno”.

Del tenor de los articulos transcritos se desprende que la “Ordenanza que Regla-
mentaba la Determinacién, Administracién, Control y Recaudacion del Impuesto
de Patente Municipal” de la Municipalidad de Loja, extendio el caracter de su-
jetos pasivos del impuesto municipal de patente, a todas las personas naturales
y juridicas, incluidos los profesionales, las personas que ejercian actividades de
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servicios y aquellas que ejercian actividades de orden econémico, lo cual se
contraponia a lo dispuesto en el entonces vigente Art. 364 de la actualmente
derogada Ley Organica de Régimen Municipal, que establecia que los sujetos
pasivos del impuesto municipal de patente, eran las personas que ejercian acti-
vidades comerciales e industriales en el cantén y no incluia a los profesionales
en libre ejercicio.

El numeral 1 del articulo 64 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
conferia al Concejo competencia para “1o. Ejercer la facultad legislativa canto-
nal a través de ordenanzas”; y, el numeral 31 del articulo 72 de la misma Ley
Organica, asignaba al Alcalde atribucién para “310.- Sancionar y promulgar las
ordenanzas aprobadas por el Concejo y devolver a la Corporacioén las ordenanzas
que estimare ilegales o inconvenientes, exclusivamente cuando ellas se refieran
a materias econémicas, siguiendo el procedimiento y los planes sefialados por
dicha accién”. La potestad normativa de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos, estd establecida en el Art. 7 del vigente COOTAD.

Atenta la potestad normativa de los gobiernos auténomos descentralizados, es-
tablecida tanto en la derogada Ley Organica de Régimen Municipal como por el
vigente Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentrali-
zacién, no me corresponde pronunciarme sobre la Ordenanza que Reglamenta
la Determinacion, Administracion, Control y Recaudacién del Impuesto de Paten-
te Municipal, expedida por la Municipalidad de Loja

Por su parte, el articulo 547 del vigente COOTAD, regula el impuesto municipal
a la patente, en los siguientes términos:

“Art. 547.- Sujeto Pasivo.- Estan obligados a obtener la patente y, por ende, el
pago anual del impuesto de que trata el articulo anterior, las personas natura-
les, juridicas, sociedades, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con estableci-
miento en la respectiva jurisdiccién municipal o metropolitana, que ejerzan per-
manentemente actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y
profesionales”.

De conformidad con el segundo inciso del articulo 548 del COOTAD, la base
imponible del impuesto de patente y su tarifa, se determinan por el Concejo, en
Ordenanza, “en funcién del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto
dentro del cant6n”; v, se reduce segtn el articulo 549 ibidem, “Cuando un nego-
cio demuestre haber sufrido pérdidas conforme a la declaracién aceptada en el
Servicio de Rentas Internas, o por fiscalizacién efectuada por la predicha entidad
o por la municipalidad o distrito metropolitano...”.
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De otra parte, el articulo 550 del COOTAD, establece que se encuentran exentos
de dicho impuesto “los artesanos calificados como tales por la Junta Nacional de
Defensa del Artesano” los cuales serdn inspeccionados por las municipalidades,
para verificar si cumplen con las condiciones de la actividad econémica de los
artesanos, para fines tributarios.

De su parte, el articulo 551 del COOTAD, dispone que: “El Servicio de Rentas
Internas, previo a otorgar el Registro Unico de Contribuyentes (RUC), exigira el
pago del impuesto de patentes municipales”. Sobre dicha base normativa, el Ser-
vicio de Rentas Internas, ha expedido la circular No. NAC-DGECCGC11-00008,
publicada en el Registro Oficial No. 454 de 23 de mayo de 2011, que incluye a
las “actividades profesionales” entre aquellas obligadas a obtener RUC, previo el
pago de la patente municipal.

En el caso del impuesto municipal de patente, a partir de la promulgacién del
COQTAD y de conformidad con su articulo 547, estan obligados a obtener pa-
tente y por tanto al pago anual de ese impuesto municipal, las personas naturales
que realicen actividades profesionales.

Del andlisis que precede se desprende que durante la vigencia de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, de conformidad con su articulo 364, eran
sujetos pasivos del impuesto municipal de patente, Unicamente las personas,
naturales o juridicas, que ejercian actividades comerciales e industriales en el
respectivo cantén; por ello, los profesionales de la Ingenieria Civil, que como
personas naturales o juridicas ejecutaban obras, eran sujetos pasivos del impues-
to municipal de patente, Ginicamente cuando realizaban actividades comerciales,
y no cuando exclusivamente se dedicaban al ejercicio de su profesion, como
concluy6 esta Procuraduria en los pronunciamientos contenidos en oficios Nos.
2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14 de agosto de 2007; y, 15329 de de
16 de julio de 2010.

Sin embargo, la citada Ley Orgdnica de Régimen Municipal fue derogada por
el Codigo Orgdnico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), cuyo articulo 547 ha extendido el cardcter de sujetos pasivos del
impuesto municipal de patente, a las personas que ejerzan permanentemente
actividades no solo comerciales e industriales, sino ademas respecto de quienes
ejerzan en forma permanente, actividades financieras, inmobiliarias y profesio-
nales, exonerando del pago de dicho impuesto a los artesanos calificados como
tales por la junta Nacional de Defensa del Artesano, segtn el articulo 550 del

COOTAD.
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En atencién a su consulta se concluye que a partir de la vigencia del COOTAD,
los profesionales de la Ingenieria Civil, que ejecutan obras, como personas na-
turales o juridicas, y que tienen declarado en el Servicio de Rentas Internas
como su domicilio tributario el Cantén Loja, son sujetos pasivos y estan obliga-
dos al pago del impuesto municipal de patente, de conformidad con el articulo
547 del Cédigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacion.

2. El informe de la Procuradora Sindica del Municipio de Loja, contenido en el
oficio No. 0413-AJM-2011 de 18 de mayo de 2011, cita los articulos 120 nume-
ral 7, 132 numeral 3, 264 numeral 5y 301 de la Constitucién de la Republica,
y manifiesta: “El Municipio de Loja, a través de la Jefatura de Rentas, ejerce la
potestad recaudadora (cobro) de tributos por imperio de la Ley, de la informacién
recabada, se puede determinar que en el caso especifico de la Patente Municipal,
esta dependencia Municipal no cobra el referido impuesto a los transportistas de
pasajeros, combustibles, gas licuado de petréleo, carga, etc., deberia hacerlo ya
que estos realizan por sus actividades comerciales, industriales o cualquier acti-
vidad de orden econémico dentro del cantén”. “De manera muy especifica los
transportistas ejercen una actividad comercial muy significativa, la cual inclusive
alcanza el ambito local, provincial y nacional como es el caso de algunas coope-
rativas de transporte, de combustibles de carga y de gas licuado de petréleo, que
tiene declarado su domicilio tributario en el cantén Loja”.

Finalmente, la Procuradora Sindica del Municipio de Loja, concluye que: “Con
la normativa legal citada, esta Procuraduria puede determinar que cuando los
sujetos pasivos sean naturales o juridicos, que realicen actividades comerciales,
tal como es el caso de los transportistas de: pasajeros, combustibles, gas licuado
de petréleo, carga, no estan exentos del pago del impuesto a la Patente Munici-
pal, con excepcion Gnicamente de “los artesanos calificados como tales por la
junta de defensa del artesano”, exoneracion que consta en el Art. 550 del COO-
TAD. Por lo tanto considero que los transportistas de: pasajeros, combustibles,
gas licuado de petréleo, carga, que tienen declarado ante el servicio de rentas
internas su domicilio tributario, son sujetos pasivos del impuesto, ya que realizan
actividades comerciales”.

De conformidad con el articulo 46 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, “El transporte terrestre automotor es un servicio publico
esencial y una actividad econémica estratégica del Estado, que consiste en la
movilizacién libre y segura de personas o de bienes de un lugar a otro, haciendo
uso del sistema vial nacional, terminales terrestres y centros de transferencia de
pasajeros y carga en el territorio ecuatoriano...”.
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El articulo 51 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, ubicado en el Titulo Il relativo a los Servicios de Transporte, clasifica al
transporte en: a) Pablico; b) Comercial; ¢) Por cuenta propia; y, d) Particular; y,
el articulo 56 ibidem dispone que el servicio de transporte publico podra ser
prestado por el Estado, u otorgado mediante contrato de operacién a companias
o cooperativas legalmente constituidas; y que, para operar un servicio puiblico
de transporte se debera cumplir con los términos establecidos en la presente Ley
y su Reglamento.

De su parte, el articulo 57 de la citada Ley Organica, define al “servicio de trans-
porte comercial”, como el que se presta a terceras personas a cambio de una
contraprestacion econémica, siempre que no sea servicio de transporte colectivo
0 masivo; y, para su operacion exige un permiso de operacion. El mismo arti-
culo incluye en esa clasificacion, entre otros, al servicio de transporte escolar e
institucional, taxis, tricimotos, carga pesada, carga liviana, mixto, turistico y los
demds que se prevean en el Reglamento, que “seran prestados Ginicamente por
companias y cooperativas autorizadas para tal objeto y que cumplan con los re-
quisitos y las caracteristicas especiales de seguridad establecidas por la Comision
Nacional”.

El articulo 58 de la citada Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguri-
dad Vial define al “transporte por cuenta propia” como “un servicio que satisface
necesidades de movilizacion de personas o bienes, dentro del ambito de las acti-
vidades comerciales exclusivas de las personas naturales y/o juridicas, mediante
el uso de su propio vehiculo o flota privada. Requerira de una autorizacién, en
los términos establecidos en la presente Ley y su Reglamento”. El mismo articulo
prohibe prestar mediante esta clase de transporte, servicio publico o comercial y
dispone que: “Los vehiculos que realicen transporte por cuenta propia, deberan
obligatoriamente ser parte y constar en los activos de las personas naturales o
juridicas que presten dicho servicio, y estar debidamente matriculados a nombre
de dichas personas...”.

De conformidad con las normas citadas, se aprecia que existen distintos tipos de
servicios de transporte; que los servicios de transporte piblico y de transporte
comercial, deben ser prestados por companias y cooperativas legalmente cons-
tituidas segln los articulos 56 y 57 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial; mientras que el transporte por cuenta propia, segtn el
articulo 58 ibidem, es un servicio que satisface necesidades de movilizacién de
personas o bienes, dentro del ambito de las actividades comerciales exclusivas
de las personas naturales y/o juridicas, mediante el uso de su propio vehiculo o

flota privada,
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De conformidad con el numeral 5 del articulo 3 del Cédigo de Comercio, consti-
tuye acto de comercio el transporte por tierra, rios o canales navegables, de mer-
caderias o de personas que ejerzan el comercio o viajen por alguna operacion
de tréfico.

De lo expuesto se desprende que el servicio de transporte terrestre constituye
un acto de comercio, segin el numeral 5 del articulo 3 del Cédigo de Comercio,
sujeto ademds a la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
que debe ser ejercido por compafias y cooperativas autorizadas para tal objeto.
En consecuencia, los servicios de transporte terrestre estan incluidos en el hecho
generador del impuesto municipal de patente, de conformidad con el articulo
547 del COOTAD, en tanto se trata de actividades comerciales.

El segundo inciso del articulo 548 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal
competencia para establecer la tarifa del impuesto de patente, en forma anual,
“en funcion del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del
cantén. La tarifa minima sera de diez délares y la maxima de veinticinco mil
délares de los Estados Unidos de América.”

El articulo 551 del COOTAD, que fue citado al atender su primera consulta, dis-
pone que el Servicio de Rentas Internas, previo a otorgar el Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) exigira el pago del impuesto de patentes municipales; y
sobre dicha base el SIR ha expedido la circular No. NAC-DGECCGC11-00008,
publicada en el Registro Oficial No. 454 de 23 de mayo de 2011, que incluye
al “Transporte, Almacenamiento y Comunicaciones, Excepto Trabajadores Auto-
nomos” entre las actividades econémicas obligadas a obtener el RUC, previo el
pago de la patente municipal.

De lo expuesto se concluye que el servicio de transporte terrestre constituye un
acto de comercio, segin el numeral 5 del articulo 3 del Codigo de Comercio. En
consecuencia, los servicios de transporte terrestre estan incluidos en el hecho
generador del impuesto municipal de patente, de conformidad con el articulo
547 del COOTAD, en tanto se trata de actividades comerciales.

Por lo tanto, de conformidad con los articulos 56 y 57 de la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, los servicios de transporte terrestre
publico y comercial deben ser prestados Uinicamente por compafiias y coopera-
tivas autorizadas para tal objeto, por lo que dichas Companias o Cooperativas
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son sujetos pasivos del impuesto municipal de patente de conformidad con
el articulo 547 del COOTAD; vy, para el caso del transporte por cuenta propia,
segln el articulo 58 de la citada Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, que es un servicio que satisface necesidades de movilizacién de
personas o bienes, dentro del ambito de las actividades comerciales exclusivas
de las personas naturales y/o juridicas, mediante el uso de su propio vehiculo o
flota privada, el sujeto pasivo del impuesto municipal de patente es la respectiva
persona natural y/o juridica, pero no por la actividad de transporte por cuenta
propia, sino por el giro comercial de su negocio.

De las normas citadas, se desprende que el transporte terrestre de personas, de
carga, de combustible y de gas licuado de petréleo son actividades comerciales
ejercidas por compafias y cooperativas autorizadas para tal objetivo, de confor-
midad con el Art. 57 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito, y Segu-
ridad Vial, y el articulo 1 numeral 9 del Reglamento Técnico de Comercializacién
de Gas Licuado.

Por tanto, en atencién a los términos de la consulta planteada, se concluye que
los transportistas de pasajeros, combustibles, gas licuado de petréleo y de car-
ga, son sujetos pasivos del pago de la patente municipal en razén de que ejercen
una actividad comercial permanente, de conformidad con el articulo 547 del
COOTAD.

OF. PGE. N°: 03198, de 10-08-2011

PENSION DE RETIRO DEL INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL
DE LAS FUERZAS ARMADAS, ISSFA: DESCUENTO DEL 40% AL DECIMO
TERCERA Y AL DECIMO CUARTA PENSION DE APORTE AL ESTADO

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS
FUERZAS ARMADAS, ISSFA

CONSULTA:

“;Debe el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), aplicar
el descuento del 40% de aporte del Estado, al décimo tercero que perciben los

pensionistas de retiro del ISSFA?”.
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BASES LEGALES:
Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 96, 97, 118 y 129.
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Arts. 11y 113.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 01409 de 15 de abril de 2011, esta Procuraduria le solicitd
que remita el informe juridico del asesor juridico de la entidad a su cargo, debi-
damente fundamentado, con respecto al tema planteado, requerimiento que fue
atendido mediante oficio No. 110432-ISSFA-e2 de 16 de noviembre de 2011, por
medio del cual se remite el oficio No. 110176-ISSFA-b2 de 1 de abril del 2011,
que contiene el criterio del asesor juridico del ISSFA, encargado.

El asesor juridico del ISSFA, encargado, con fundamento en los articulos 96 y 97
de la Ley Organica del Servicio Pablico, y los dos primeros articulos agregados a
continuacién del Art. 113 de la Ley Organica de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas, concluye manifestando lo siguiente:

“En mérito de lo expresado, el suscrito establece que el ISSFA, ha ejecutado en el
mes de diciembre del 2010 de forma legal, el pago del décimo tercer sueldo a sus
afiliados en goce de pension de retiro militar, observando la deduccién dispuesta
en la reforma a la Ley del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas,
segln el Art. innumerado, hoy 114, publicado en el Registro Oficial No. 559 del
30 de marzo de 2009”.

De los antecedentes constantes en el mencionado informe del asesor juridico
del ISSFA, se desprende que el motivo de la consulta se genera en el pedido del
personal de sefiores afiliados — jubilados para que se les cancele el décimo tercer
sueldo del afo 2010 de manera integra y no con el descuento realizado por el
ISSFA, en aplicacién del articulo innumerado agregado a continuacion del Art.
113 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

Del texto del oficio de consulta, se desprende que la misma esta referida a los
pensionistas jubilados de las fuerzas armadas que reciben una pensién por jubila-
cion por parte del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, y que se
encuentran laborando bajo relacién de dependencia, por lo que hay que distin-
guir entre lo que es la remuneracién establecida para los servidores publicos en
el Art. 96 de la LOSEP, y la pensién de retiro que perciben por parte del Instituto
de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

En cuanto a la remuneracién de los servidores publicos, el Art. 96, de la Ley Or-
ganica del Servicio Piblico, ubicado en el Capitulo 1 del Titulo IX, relacionado
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con las Remuneraciones, dispone que la remuneracion mensual unificada es la
que resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales que las
dignatarias, dignatarios, autoridad, funcionaria, funcionario, servidora y servidor
a que tenga derecho y que se encuentren presupuestados.

De conformidad con el segundo inciso del articulo citado, se excluyen del cél-
culo de la remuneracion mensual unificada, los ingresos correspondientes al
décimo tercer sueldo.

El Art. 97 de la LOSEP, ubicado también el Titulo IX, referente a las remuneracio-
nes, dispone:

“Art. 97.- Décima tercera remuneracion.- Las y los servidores de las entidades,
instituciones, organismos o personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de esta
Ley, tienen derecho a percibir hasta el veinte de diciembre de cada afo, una
remuneracion equivalente a la doceava parte de todas las remuneraciones que
hubieren percibido durante el afio calendario.

Si la o el servidor, por cualquier causa, saliere o fuese separado de su trabajo an-
tes de las fechas mencionadas, recibird la parte proporcional de la décima tercera
remuneracién al momento del retiro o separacién”.

De los articulos citados, se desprende que la décimo tercera remuneracion, segin
el Art. 96 de la LOSEP, est4 excluida de los valores que se aplican para el calculo
de las remuneraciones mensuales unificadas, y que dicha décimo tercera remu-
neracién, consiste en la doceava parte de todas las remuneraciones que haya per-
cibido el servidor publico durante el afio calendario, segtin el Art. 97 de la LOSEP.

El Art. 118 de la LOSEP, dispone que: “Los valores de remuneraciones y pensio-
nes de las servidoras, servidores y trabajadores sujetos a esta Ley, son intrans-
feribles e inembargables, excepto para el pago de alimentos debidos por ley; y
el segundo inciso de dicho articulo, prohibe toda clase de descuentos de las
remuneraciones de la servidora o servidor piblico, que no sean expresamente
autorizados por éste o por la ley”.

De su parte, el segundo inciso del Art. 129 de la LOSEP, prescribe que los jubila-
dos y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector
publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocién y aquellos
comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos
de docencia universitaria e investigacion cientifica.
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El Art. 111 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, dispone: “Los
pensionistas del ISSFA tienen derecho a percibir las pensiones décimotercera,
décimocuarta y décimoquinta y las que se crearen por Ley”.

El primer articulo innumerado agregado a continuacion del Art. 113 de la Ley de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, establece:

Art. ...- Quienes siendo beneficiarios de pensiones de retiro militar por parte del
Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, estén o se reincorporen a
prestar servicios bajo relacién de dependencia y perciban por ello, sueldo, salario
o remuneracion, dejaran de percibir el 40% del aporte del Estado, en su pensién
de retiro, en los casos en que el monto de la misma supere el valor de una canasta
bdsica familiar.

No se aplicara el descuento para aquellos afiliados/as cuya jubilacién se encuen-
tre en el rango entre uno y uno punto cinco de la canasta bdsica, siempre y cuan-
do su sueldo, salario o remuneracién en el nuevo periodo de empleo no supere
el valor de una canasta basica. También se exceptia a las personas que padezcan
una enfermedad catastréfica debidamente certificada por el ISSFA.

El valor de la canasta basica sera el determinado por el Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos INEC, para el mes de diciembre del afo inmediato anterior
a la fecha de aplicacién de esta Ley.

El descuento del aporte del Estado se aplicard tGnicamente a la diferencia que
supere el valor de dicha canasta.

En todo caso, por ninglin concepto la suma de la pensién pagada por el Instituto
de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, y el ingreso que a cualquier titulo
perciba en el sector pdblico una misma persona, superard la remuneracién del
Presidente Constitucional de la Republica.

Una vez concluida la relacién laboral de dependencia, el pensionista de retiro
volverd a percibir con caracter de inmediato la totalidad del aporte estatal a su
pension, con la reliquidacién que correspondiere por ley, por el Gltimo tiempo
de servicio”.

De su parte, el segundo articulo innumerado, agregado a continuacién del Art.
113 de la Ley de Seguridad de las Fuerzas Armadas, vigente desde su promulga-
cion en el Registro Oficial No. 559 de 30 de marzo de 2009, dispone:
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“Art. ...- A partir del mes siguiente a la vigencia de esta Ley, el Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social, Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
e Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional, mediante cruces de infor-
macién de afiliados activos y pensionistas de las tres instituciones y de la infor-
macién del Servicio de Rentas Internas, suspenderan el pago del cuarenta por
ciento (40%) de las pensiones, a las personas que tengan la doble condicién de
trabajadores o de servidores publicos y de jubilados o de retirados.

En los tres meses posteriores a la vigencia de esta Ley, los pensionistas que se
encuentren trabajando y que no se les haya descontado de su pensién la parte
correspondiente a la contribucion del Estado, tendrdn la obligacién de notificar
por escrito de este particular al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Instituto
de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas e Instituto de Seguridad Social de la
Policia Nacional, segiin corresponda. Igual obligacién tendran los pensionistas
que reingresen a laborar a partir de la vigencia de esta Ley.

El incumplimiento de esta disposicién originara la obligacién de reintegro de
dichos valores al Estado, con un recargo equivalente a la tasa de interés activa
referencial del Banco Central del Ecuador”.

Del articulo 111 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, se des-
prende que los pensionistas del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Ar-
madas (ISSFA) tienen derecho a las décima tercera y décima cuarta pensiones;
y, en el caso especifico de quienes perciben pensiones de retiro y reingresen
a trabajar bajo relacién de dependencia, las referidas décimo tercera y décimo
cuarta pensiones se les debe deducir el 40% de la aportacién del Estado, confor-
me lo dispone el primer articulo innumerado posterior al articulo 113 de la Ley
de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

Por lo tanto, en atencién a los términos de la consulta planteada, el Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), debe aplicar el descuento del
40% de aporte del Estado, establecido en el primer articulo innumerado agrega-
do a continuacion del Art. 113 de la Ley de Seguridad de las Fuerzas Armadas, a
la décimo tercera y décimo cuarta pension, a quienes reciban pensiones de retiro
militar por parte de dicho Instituto y presten servicios bajo relacién de depen-
dencia y perciban por ello, sueldo, salario o remuneracién, en los casos en que
el monto de la pensién de retiro supere el valor de una canasta basica familiar.

OF. PGE. N°: 05271, de 01-12-2011
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PENSION VITALICIA: AUTORES Y
COMPOSITORES ECUATORIANOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE CULTURA

CONSULTAS:

1. “;Se encuentran vigentes: a) el Decreto Legislativo No. 83, publicado en Re-
gistro Oficial No. 866 de 3 de febrero de 1998 (sic), a través del cual se creé la
pensién vitalicia a favor de los autores y/o compositores ecuatorianos, miembros
activos de la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE; y b) la
Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias, publicada en el Registro Oficial
No. 572 de 9 de mayo del 2002, que amplié la pensién vitalicia a dos remune-
raciones basicas minimas, ain después de la expedicion del Cédigo Orgdnico
de Planificacién y Finanzas Pdblicas y el Reglamento al articulo 104, expedido
mediante Decreto Ejecutivo 544 publicado en Registro Oficial 329 de 26 de no-
viembre de 2010?”

2. “;La pension vitalicia que trata el articulo 2 del Decreto Legislativo 83 publi-
cado en Registro Oficial 866 de 3 de febrero de 1988, indica que se crean seis
pensiones vitalicias anuales, para igual nimero de beneficiarios, correspondien-
tes a un sueldo bdsico vigente. La Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias
amplia la pension vitalicia a dos remuneraciones basicas minimas. Sobre la base
de estas normas legales corresponde cancelar: a) dos remuneraciones basicas
minimas legales, una vez al afo, a cada beneficiario o b) dos remuneraciones
bésicas minimas legales, cada mes, por beneficiario, es decir veinticuatro (24)
remuneraciones basicas minimas legales en un afio?”.

3. “sEl articulo 11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que prohibe la
limitacion de los derechos ciudadanos a cualquier distincion, personal o colecti-
va, temporal o permanente ha dejado inaplicable el Decreto Legislativo No. 83,
que limita las pensiones vitalicias exclusivamente para autores y/o compositores,
miembros de SAYCE, o sigue vigente en los mismos términos, hasta que el Tribu-
nal Constitucional declare su inconstitucionalidad?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 11 nums. 1y 22, 429 y 436.
Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3, 4 y derogatorias.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Cédigo Civil Arts. 6, 7,38, 39y 1453.

Cadigo del Trabajo Art. 117.
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Cédigo de Planificacion y Finanzas Pidblicas Art. 104 y 116.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Art. 76.
Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias primer considerando

D. L. N° 83, R. O. N° 866 de 3-02-1988 Art. 1, 2 y Disp. Final.

D. E. N° 5 Art. 3.

D. E. N° 159 inc. segundo.

D. E. N°544 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Las normas sobre cuya aplicacion trata su consulta, contenidas en el Decreto
Legislativo No. 83, publicado en el Registro Oficial No. 866 de 3 de febrero de
1988, disponen:

“Art. 1.- Créase la pensién vitalicia para los Autores y/o Compositores nacidos en
el territorio ecuatoriano, Miembros Activos de la Sociedad de Autores y Compo-
sitores Ecuatorianos (SAYCE)”.

“Art. 2.- Créanse seis pensiones vitalicias anuales, para igual nimero de benefi-
ciarios, correspondientes a un sueldo basico vigente”.

“Art. 3.- Se acogeran a este beneficio los autores y/o compositores que hayan
cumplido una edad minima de cincuenta anos y que acrediten haberse grabado
en discos treinta y seis composiciones populares o cinco obras eruditas grabadas
0 no que constituyan un aporte relevante a la Cultura Nacional”.

“Art. 4.- Los requisitos establecidos en el Articulo anterior serdn examinados y
calificados por un Comité integrado por el Ministro de Educacién o su Delegado,
Presidente de la Casa de la Cultura o de su Delegado y el Presidente de SAYCE
o su Delegado”.

“Art. 5.- Las pensiones vitalicias anuales referidas en el Art. 2 seran cubiertas con
las partidas que se establezcan en el Presupuesto General del Estado”.

De las normas transcritas se desprende que el Decreto Legislativo No. 83 que
cre6 la pensién vitalicia materia de consulta, determina en el articulo 2 el monto
de la pension anual en un sueldo bésico vigente, asi como el nimero de benefi-
ciarios que anualmente deben ser seleccionados por un Comité integrado por el
Ministro de Educacién, el Presidente de la Casa de la Cultura y el Presidente de
SAYCE o sus delegados, segin el articulo 4 del mismo Decreto.

El Ministerio de Cultura se creé por Decreto Ejecutivo No. 5, cuyo articulo 3,
reformado por el Decreto Ejecutivo No. 159, inciso segundo dispuso que: “Las
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delegaciones del anterior Ministerio de Educacién y Cultura ante las juntas direc-
tivas, directorios, y en general los cuerpos colegiados de las instituciones que ten-
gan como objetivos cumplir con lo dispuesto en la Seccién Séptima del Capitulo
Cuarto del Titulo Ill de la Constitucién Politica del Estado, en la Ley de Cultura,
en la Ley de Patrimonio Cultural, y demas normativa y que en general estén rela-
cionadas con la cultura, corresponderan al Ministro de Cultura”.

Por tanto, en la actualidad, corresponde al Ministerio de Cultura, integrar el Co-
mité previsto en el articulo 4 del Decreto Legislativo No. 83, que estableci6 la
pensién vitalicia sobre la que trata la consulta.

Por su parte, la Ley de Revalorizacion de Pensiones Vitalicias, publicada en el
Registro Oficial No. 572 de 9 de mayo del 2002, en su primer considerando cita
en forma expresa al Decreto Legislativo No. 83, publicado en el Registro Oficial
No. 866 de 3 de febrero de 1988; y, en su articulo 1 dispone:

“Art. 1.- Revalorizanse en dos remuneraciones basicas minimas legales o sec-
toriales las pensiones vitalicias de las personas beneficiarias constantes en los
decretos legislativos que se sefialan en el primer considerando. Para el efecto,
entiéndese por remuneracion basica minima legal o sectorial a la menor remune-
racion fijada en todas las tablas sectoriales vigentes en el pais”.

La Disposicion Final de la misma Ley, establece:

“La presente ley, que reforma los decretos legislativos enumerados en el primer
considerando, prevalecera sobre otros decretos legislativos relacionados con la
misma materia y demas leyes que se le opongan vy, entrara en vigencia a partir de
su publicacion en el Registro Oficial”.

El articulo 104 del Cédigo de Planificacion y Finanzas Plblicas, prohibe a las
entidades y organismos del sector publico “realizar donaciones o asignaciones
no reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales, organismos o
personas juridicas de derecho privado, con excepcion de aquellas que correspon-
dan a los casos regulados por el Presidente de la Republica, establecidos en el
Reglamento de este Cédigo, siempre que exista la partida presupuestaria”.

El articulo dnico del Reglamento al articulo 104 del Cédigo Organico de Plani-
ficacion y Finanzas Publicas, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 544,
establece que:
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“Art. 1.- Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones del sector
publico podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor de
personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la eje-
cucién de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colec-
tividad.

Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcién Ejecutiva, los con-
sejos regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en
el caso de los gobiernos auténomos descentralizados, mediante resolucion, es-
tableceran los criterios y orientaciones generales que deberan observar dichas
entidades para la realizacion de las indicadas transferencias”.

En el oficio de consulta se expone que en aplicacion del Decreto Legislativo No.
83, que cred la pension vitalicia a favor de los autores y/o compositores ecua-
torianos, miembros activos de SAYCE y a la Ley de Revalorizacién de Pensiones
vitalicias expedidas en el ano 2002, el Ministerio de Cultura ha cancelado “un
valor mensual equivalente a dos remuneraciones basicas a favor de los autores
y compositores elegidos por el Comité Calificador integrado por el Ministro de
Cultura, el Presidente de la Casa de la Cultura y el Presidente de SAYCE”.

Agrega la consulta que en virtud de la prohibicién que establece el articulo 104
del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas, de realizar donacio-
nes o asignaciones no reembolsables, a personas naturales, con excepcién de
aquellas que correspondan a los casos regulados por el Presidente de la Reptbli-
ca, establecidos en el Reglamento, el Ministerio de Cultura envié al ente rector de
las finanzas, los justificativos que respaldan “los premios SAYCE y este organismo
habilité la partida correspondiente al grupo 58 transferencias corrientes lo que ha
posibilitado el pago hasta el 2010”.

Concluye que: “en el entendido de que una pensién vitalicia es un egreso co-
rriente que beneficia a una persona en particular y no a una colectividad, este
Portafolio ha suspendido la entrega de los nuevos premios, aiin aquellos que se
encontraban en proceso, pues surgen algunas dudas respecto a la legalidad de
entregar transferencias de cardcter corriente y al monto que se venia cancelando
en los afos anteriores”.

El informe juridico del Ministerio de Cultura, contenido en memorando No.
0103-MC-DAJ-11 de 28 de junio de 2011, remitido a pedido nuestro, cita los
articulos 11 numeral 1y 22 de la Constitucién de la Republica, que en su orden
disponen:
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“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o co-
lectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cum-
plimiento.

“Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejer-
cicio digno y sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a beneficiarse
de la proteccién de los derechos morales y patrimoniales que les correspondan
por las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria”.

El informe juridico cita ademas el articulo 7 del Cédigo Civil que establece que
la ley no dispone sino para lo venidero, no tiene efecto retroactivo; y, sobre dicha
base, argumenta que:

“...las leyes y normas expedidas en el pais rigen para el futuro salvo disposicién
expresa en contrario, lo que significa, que las pensiones concedidas a favor de los
mentados autores o compositores, deben ser satisfechas de acuerdo con las nor-
mas de creacién y revalorizacion”, por lo que considera: “procedente la cancela-
cion de la pension vitalicia creada para los autores y compositores ecuatorianos,
miembros de SAYCE, seleccionados por el Comité creado para este efecto, bajo
la consideracion que el Decreto Legislativo No. 83 y la Ley de Revalorizacién de
Pensiones vitalicias, se mantienen vigentes, puesto que las normas establecidas
en el Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, no hacen referencia
a este tipo de asignaciones”.

Por su parte, el Presidente de la Casa de la Cultura Ecuatoriana, en oficio sin nd-
mero de 8 de agosto de 2011 expone que la norma juridica deja de existir con
la derogatoria; y, con respecto a las leyes sobre cuya aplicacion trata la primera
consulta formulada por el Ministerio de Cultura, manifiesta que: “En lo referente a
las dos normativas, no existe hasta el momento una norma que las haya derogado
expresamente”.

Cita el inciso noveno de las derogatorias de la Ley Organica del Servicio Pablico,
que dejan sin efecto “todas las disposiciones legales que establezcan pensiones
vitalicias” y el articulo 3 de esa Ley Organica, que establece su ambito de apli-
cacion, referido a los recursos humanos y remuneraciones, en toda la administra-
cién pablica; y, sobre la base del principio de especialidad concluye que:

“_.es evidente que las pensiones vitalicias que abarcan las normas materia de
la consulta, no tienen relacién alguna, pues los beneficiarios no las reciben en
calidad de servidores publicos, que a decir del Art. 4 de la LOSEP son todas las
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personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o
ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico...”.

Con respecto a la prohibicién que establece el articulo 104 del Cédigo Organi-
co de Planificacion y Finanzas Publicas, el Presidente de la Casa de la Cultura
expone que:

“Creemos que lo que el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas
persigue en su Art. 104, es evitar el egreso indiscriminado de recursos del erario
nacional, a nombre de donaciones o transferencias, sin la debida sustentaciéon y
racionalidad. De ahi que el Decreto Ejecutivo No. 544, publicado en el Registro
Oficial No. 329 del 26 de noviembre, disponga que: “Los ministerios, secreta-
rias nacionales y demas instituciones del sector publico, podran realizar transfe-
rencias directas de fondos puiblicos a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado, exclusivamente para la ejecucién de programas o proyectos de
inversion en beneficio directo de la colectividad”. Definitivamente, en ningtin
caso una entidad del Estado podria hacer una transferencia directa de recursos,
para que esta se entienda como pensién vitalicia; en otras palabras, las pensio-
nes vitalicias, presupuestariamente son consideradas una preasignacién. De ahi
que en el mencionado Clasificador Presupuestario, en el punto 5.8.09, constan
los egresos por participaciones Corrientes de los Entes Publicos y Privados en
ingresos preasignados, es decir, aquellos que ya constan en disposiciones legales
especificas y que por principio constitucional, deben constar en la proforma pre-
supuestaria Institucional. En tal virtud, luego de cumplida esta instancia, dentro
del Presupuesto General del Estado, debe considerarse las disposiciones legales
que prescriben la obligatoriedad de transferir recursos al Ministerio de Economia
y Finanzas para cumplir con la obligacién del pago de pensiones vitalicias, pues
asi constan en diversas leyes y otros actos normativos de la Republica”.

En el mismo oficio, el Presidente de la Casa de la Cultura concluye manifestando
que: “...tanto el Decreto Legislativo No. 83 como la Ley de Revalorizacién de
Pensiones Vitalicias no han visto comprometidas su vigencia por la expedicién
del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Piblicas”.

El articulo 6 del Cédigo Civil prevé que: “La ley entrard en vigencia a partir de
su promulgacién en el Registro Oficial y por ende serd obligatoria y se entendera

conocida de todos desde entonces”.

En aplicacién del citado articulo 6 del Cédigo Civil, se concluye que la ley con-
serva su vigencia en el ordenamiento juridico, mientras no sea derogada en forma

expresa o tacita.
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En cuanto se refiere a la derogatoria de la ley, segin el articulo 37 del Cédigo
Civil, puede ser expresa o tacita; “expresa cuando la nueva ley dice expresamente
que deroga la antigua”; y, “tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que
no pueden conciliarse con las de la ley anterior”.

En concordancia, el articulo 38 del mismo Cédigo Civil, prevé que: “La dero-
gacion tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma
materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley.”; vy, el
articulo 39 ibidem, establece que: “La ley especial anterior no se deroga por la
general posterior, si no se expresa”.

La novena disposicién de las “Derogatorias” de Ley Orgéanica del Servicio Pibli-
co, no es aplicable como una derogatoria tacita de la pension vitalicia estable-
cida por el Decreto Legislativo No. 83 y reformada por la Ley de Revalorizacion
de Pensiones Vitalicias, en virtud de que el ambito de dicha Ley Orgénica esta
referido exclusivamente a los recursos humanos y remuneraciones de los servi-
dores publicos, por mandato del articulo 3 de la misma. Tampoco existe dero-
gatoria expresa del Decreto Legislativo No. 83 y su reforma constante en la Ley
de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias. En tal sentido, coincido con el criterio
institucional de la Casa de la Cultura, que antes fue referido.

En cuanto tiene relacion con la prohibicion que establece el articulo 104 del Cé6-
digo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, es pertinente considerar que
seglin se desprende del texto de esa norma, que fue transcrito en los antecedentes
de este pronunciamiento, se trata de una prohibicién que impide a las institucio-
nes del sector publico realizar “donaciones o asignaciones no reembolsables”, a
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, “con excepcion de
aquellas que correspondan a los casos regulados por el Presidente de la Repbli-
ca, establecidos en el Reglamento de este Codigo, siempre que exista la partida
presupuestaria”.

El articulo dnico del Reglamento al articulo 104 del Cédigo Organico de Plani-
ficacion y Finanzas Publicas, establece, como excepcioén a la prohibicién que la
norma legal establece, que “Los ministerios, secretarias nacionales y demas ins-
tituciones del sector piblico podran realizar transferencias directas de recursos
publicos a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusi-
vamente para la ejecucion de programas o proyectos de inversion en beneficio
directo de la colectividad...”.

De las normas transcritas se desprende que la prohibicién que establece el arti-
culo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Piblicas, para que las
instituciones del sector publico efectiien donaciones o asignaciones no reembol-
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sables, mediante transferencia de recursos publicos, tiene por fin eliminar cual-
quier nivel de discrecionalidad en el manejo de fondos publicos, debido a que
los recursos que las instituciones del sector pdblico administran, deben cumplir
la finalidad para la cual estan destinados.

En concordancia, el articulo 116 del Cédigo Organico de Planificacién y Finan-
zas Plblicas, que regula el establecimiento de compromisos, en la parte final de
su primer inciso prevé que “En ningln caso se adquirirdn compromisos para una
finalidad distinta a la prevista en el respectivo presupuesto”.

En el caso especifico materia de la consulta, de conformidad con el articulo 5 del
Decreto Legislativo No. 83 que cre6 la pension vitalicia que motiva su consulta,
ésta sera cubierta “con las partidas que se establezcan en el Presupuesto General
del Estado”, de lo que se desprende que el legislativo creé la pensién como be-
neficio, determiné su monto y dispuso que se efectie la respectiva asignacion de
recursos para su pago en el presupuesto general del Estado.

De conformidad con el articulo 1453 del Cédigo Civil, “Las obligaciones nacen,
ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas, como en los con-
tratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya
a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafno a otra persona, como
en los delitos y cuasidelitos; ya por disposicién de la ley...".

Segun el citado articulo 1453 del Cédigo Civil, la ley es fuente de obligaciones
y la pensién vitalicia que beneficia a los autores y compositores miembros de
SAYCE, tiene su origen en una disposicién legal y por lo tanto no constituye una
donacién que es un hecho discrecional, prohibido por el articulo 104 del Cé-
digo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas. Por lo expuesto, la pension
vitalicia a la que se refiere su consulta no incurre en la prohibicién del articulo
104 referido ya que dicha pension constituye una asignacion efectuada por la ley.

Adicionalmente, el origen legal y no discrecional de las pensiones vitalicias, se
corrobora con la previsién que consta en el numeral 8.3.11 del Clasificador por
Objeto de Gasto, que define a las “pensiones civiles vitalicias”, como “Trans-
ferencias para cubrir gastos por concepto de pensiones civiles vitalicias”, que
segln el numeral 8.3 ibidem son “Transferencias destinadas al sector privado, de
acuerdo con disposiciones legales o por acto administrativo del gobierno”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que el Decreto Legislativo
No. 83, publicado en Registro Oficial No. 866 de 3 de febrero de 1988, que creé
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la pensién vitalicia a favor de los autores y/o compositores ecuatorianos, miem-
bros activos de la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE y la
Ley de Revalorizacion de Pensiones Vitalicias, publicada en el Registro Oficial
No. 572 de 9 de mayo del 2002, que amplié la pensién vitalicia a dos remune-
raciones bdsicas minimas, estdn vigentes pues las normas que la establecen y
revalorizan no han sido derogadas, por lo que su reconocimiento no contraviene
la prohibicién del articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas.

2. El informe juridico del Ministerio de Cultura, no ha expuesto criterio sobre
esta consulta. No obstante, con relacién al tema de consulta, la Ministra de
Cultura en el oficio que contesto, expone lo siguiente: “ El Ministerio de Cultura
en cumplimiento al Decreto Legislativo No. 83, publicado en el Registro Oficial
No. 866 de 3 de febrero de 1988, a través del cual se cred la pensién vitalicia
equivalente a un sueldo bésico a favor de los autores y compositores ecuatoria-
nos, miembros activos de la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos, y
a lo sefialado en la Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias, publicada en el
Registro Oficial No. 572 de 9 de mayo de 2001, que amplia la pensién vitalicia a
dos remuneraciones basicas, ha estado cancelando un valor mensual equivalente
a dos remuneraciones bdsicas...”.

Por su parte, el Presidente de la Casa de la Cultura cita los considerandos de la
Ley de Revalorizacion de Pensiones Vitalicias y argumenta:

“Es interesante citar al Segundo Considerando que hace referencia a la dolari-
zacién como una medida econdmica que mermé considerablemente el poder
adquisitivo de dichas pensiones vitalicias, por lo que es obligacién del Estado, a
decir del Tercer considerando, dotar de los recursos econémicos minimos a los
compatriotas que han sobresalido en todas las manifestaciones del intelecto y las
actividades deportivas, proporciondndoles pensiones en términos de un acerca-
miento al costo de la vida actual, por lo que era necesaria su revalorizacién”.

En el mismo oficio, el Presidente de la Casa de la Cultura cita el articulo 1 de la
Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias, que establece el monto de la pen-
sién; asi como la Disposicién Final de la misma Ley, que establece su prevalencia
sobre otros decretos legislativos relacionados con la misma materia y demas leyes
que se le opongan. Sobre dicha base, concluye que:

“La Ley de Revalorizacién de Pensiones Vitalicias, reformé al Decreto Legislativo
No. 83 y prevalece sobre éste, por lo que, lo que debe cancelarse a cada bene-
ficiario son dos remuneraciones basicas minimas legales cada mes, en total 24
al ano”.
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Al atender su primera consulta se transcribieron los articulos del Decreto Legis-
lativo No. 83 que establecid la pension vitalicia en beneficio de los autores y/o
compositores miembros de SAYCE. De su texto, se desprende que el articulo 1
del citado Decreto Legislativo No. 83, estableci6 la pensién vitalicia y el articulo
2 dispuso que se creen seis pensiones vitalicias anuales para igual nimero de be-
neficiarios; es decir que autorizd que cada afio, se determinen seis beneficiarios
para recibir la pension vitalicia.

El articulo 2 del Decreto Legislativo No. 83 fij6 el monto de la pensién vitalicia en
“un sueldo bésico vigente”; por su parte, la Ley de Revalorizacién de Pensiones
Vitalicias expedida en el ano 2002, dnicamente modificé la cuantia de la pen-
sion vitalicia, incrementandola a dos remuneraciones basicas minimas; la misma
norma dispone que: “Para el efecto, entiéndese por remuneracién basica minima
legal o sectorial a la menor remuneracion fijada en todas las tablas sectoriales
vigentes en el pais.”

Al tiempo en que se expidi6 la citada Ley de Revalorizacion de Pensiones Vitali-
cias, el articulo 117 del Cédigo del Trabajo previa:

Art. 117.- Remuneracién Unificada.- Se entenderd por tal la suma de las remu-
neraciones sectoriales aplicables a partir del 1 de Enero del 2000 para los distin-
tos sectores o actividades de trabajo, asi como a las remuneraciones superiores
a las sectoriales que perciban los trabajadores, mas los componentes salariales
incorporados a partir de la fecha de vigencia de la Ley para la Transformacién
Econémica del Ecuador.

El Estado, a través del Consejo Nacional de Salarios (CONADES), establecera
anualmente el sueldo o salario basico unificado para los trabajadores privados.

La fijacién de sueldos y salarios que realice el Consejo Nacional de Salarios, asi
como las revisiones de los salarios o sueldo por sectores o ramas de trabajo que
propongan las Comisiones Sectoriales, se referiran exclusivamente a los sueldos
o salarios de los trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo del sector privado”.

El articulo 3 del Decreto Legislativo No. 83 determina los requisitos para la con-
cesion del beneficio a los autores y/o compositores, requisitos cuya calificacion
corresponde al Comité integrado en la forma prescrita por el articulo 4 del mis-
mo Decreto Legislativo. Entre dichos requisitos, el citado articulo 3 del referido
Decreto, alude a la acreditacién de grabaciones o composiciones populares, y
obras eruditas grabadas o no, “que constituyan un aporte relevante a la Cultura
Nacional”. Por tanto, la pensién vitalicia a la que se refiere la consulta, se conce-
de como un reconocimiento al aporte a la cultura que han realizado los autores
y compositores beneficiarios, reconociendo asi sus méritos.
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El numeral 2 del articulo 18 del Cédigo Civil, que establece las reglas de interpre-
tacién normativa, prevé que: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y obvio, segln el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en
éstas su significado legal”.

En el caso materia de consulta, no existe definicion legal del término “pension
vitalicia”, por lo que debe ser entendido en su sentido natural y segin el uso
general de las palabras que lo componen.

La palabra “pensién” esta conceptualizada como “Cantidad de dinero que recibe
una persona de otra o del Estado para su subsistencia.... Suma de dinero que el
Estado entrega a ciertas personas o a los familiares de éstas por méritos o servicios
prestados...”.

Por tanto, la pensién vitalicia esta constituida por una cantidad de dinero, que se
entrega en forma periédica, en el caso materia de la consulta por parte del Minis-
terio de Cultura, a los beneficiarios determinados en la forma establecida por el
Decreto Legislativo No. 83.

Si bien el articulo 1 del Decreto Legislativo No. 83 que establece la pension vi-
talicia, no determina que ésta sea mensual, ello se deduce de la naturaleza de la
pensién, otorgada en reconocimiento al aporte efectuado por los autores y com-
positores a la cultura, segin el articulo 3 del Decreto Legislativo No. 83, y “como
mecanismo mds propicio para mejorar cuantitativamente su nivel de vida”, segin
el considerando cuarto del citado Decreto Legislativo; y, por la remisién que el
articulo 2 del Decreto Legislativo No. 83, efectta al concepto de “sueldo basico”,
y de “remuneracién bésica”, segtn el articulo 1 de la Ley de Revalorizacién de
Pensiones Vitalicias que incrementé el monto de la pensién, pues el sueldo es una
prestacién mensual, segtin los articulos 80 y 83 del Cédigo del Trabajo.

Del analisis que precede se desprende que el concepto de “sueldo basico” y de
“remuneracién basica minima legal o sectorial”, al que aluden el articulo 2 del
Decreto Legislativo No. 83 y el articulo 1 de la Ley de Revalorizacion de Pensio-
nes Vitalicias, respectivamente, corresponde al sueldo o salario basico unificado,
definido por el articulo 117 del Cédigo del Trabajo, cuya determinacion efectda
anualmente el CONADES.

En atencidn a los términos de su consulta se concluye que la pension vitalicia que
establece el Decreto Legislativo No. 83 publicado en Registro Oficial No. 866 de
3 de febrero de 1988, en beneficio de los autores y/o compositores de SAYCE,
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cuya cuantia se incremento por la Ley de Revalorizacion de Pensiones Vitalicias,
conforme al articulo 1 de ésa ley, aplicable a todos los beneficiarios de pensiones
vitalicias creadas por las normas citadas en dicha Ley, corresponde a dos sueldos
o salarios basicos unificados, por mes, para cada beneficiario, es decir veinti-
cuatro (24) sueldos o salarios basicos unificados por afio.

3. El informe juridico del Ministerio de Cultura no expone criterio sobre esta con-
sulta; el Presidente de la Casa de la Cultura, por su parte, cita el articulo 76 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que esta-
blece los principios y reglas generales que rigen el control de constitucionalidad
que compete a la Corte Constitucional y concluye que: “la inconstitucionalidad
de dicho Decreto ley —en caso de existir-, no opera de pleno derecho, sino que
debe ser declarada por la Corte Constitucional”.

De conformidad con el numeral 3° del articulo 237 de la Constitucién de la Re-
publica, compete a la Procuraduria General del Estado: “El asesoramiento legal
y la absolucion de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector
publico con cardcter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en
aquellos temas en que la Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos”.

Sobre la base de las disposiciones de los articulos 429 y 436 numeral 1° de la
Constitucién vigente, la Corte Constitucional para el periodo de transicién, ha
declarado que “el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, en lo relacionado a la absolucién de consultas juridicas con carac-
ter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de normas constitucionales, se
encuentra en manifiesta contradiccién respecto a los preceptos constitucionales
citados” y ha dispuesto a este Organismo se abstenga definitivamente de absolver
consultas relacionadas a la aplicacion o inteligencia de normas previstas en la
Constitucién.

Toda vez que segin se desprende de la comunicacién que contesto, el tema
materia de su tercera consulta, estd relacionado en forma directa con la interpre-
tacion de normas de la Constitucion de la Republica, la Procuraduria General del
Estado, se abstiene de emitir pronunciamiento sobre la materia.

OF. PGE. N°: 03674, de 12-09-2011
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PLURIEMPLEO: DOCENTE FISCAL PRIMARIO Y
VOCAL DE JUNTA PARROQUIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA PARROQUIAL DE EL LUCERO

CONSULTA:

En esa jurisdiccion parroquial existe una Vocal Principal que se desempefa
como miembro de la Junta Parroquial Rural de El Lucero y ejerce la docencia
fiscal primaria, “ocupandose en este quehacer toda la manana, sin embargo
cumple a cabalidad todas las labores de gestion y delegaciones a ella enco-
mendadas” y percibe remuneracién tanto en esa Junta Parroquial como en la
“Escuela Reina de los Shiris”, con recursos provenientes del Presupuesto Gene-
ral del Estado.

“;Puede o no recibir dos remuneraciones estatales y puede desempefiarse en
ambas instituciones?”

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 113 num. 6, 229y 230.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 12, 25y 84.

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecua-
dor, Cédigo de la Democracia Art. 96 num. 6.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 329.

Ley Orgénica de Educacién Intercultural Arts. 11y 117.

A.N° MRL 2011-00183, R. O. N° 505 de 3-08-2011 Arts. 2 y 4.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. 097-DL-ASOJUPAL de 2 de agosto de 2011 anexado a su consul-
ta, el Asesor Juridico de la Asociacién de Juntas Parroquiales Rurales de la Provin-
cia de Loja, ASOJUPAL, hace mencién a los articulos 113 de la Constitucién de la
Republica y 25 de la Ley Organica del Servicio Piblico y concluye manifestando
que la vocal de la Junta Parroquial de El Lucero “si puede ejercer las dos funcio-
nes siempre y cuando no se interfieran entre ellas”.

El articulo 229 de la Constitucién de la Republica, dispone que seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
“presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector pu-
blico”.
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El articulo 230 de la citada Constitucién, determina que en el ejercicio del servi-
cio publico se prohibe, ademds de lo que determine la Ley: “1. Desempefiar mds
de un cargo publico simultineamente a excepcién de la docencia universitaria
siempre que su horario lo permita”.

Respecto de los miembros de las juntas parroquiales, el numeral 6 del articulo
113 de la mencionada Carta Constitucional, dispone que: “El ejercicio del cargo
de quienes sean elegidos para integrar las juntas parroquiales no sera incompa-
tible con el desempefo de sus funciones como servidoras o servidores publicos,
o docentes”. En este sentido, el numeral 6 del articulo 96 de la Ley Orgénica
Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la
Democracia, prescribe que: “El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para
integrar las juntas parroquiales no serd incompatible con el desempefio de sus
funciones como servidoras o servidores publicos, o docentes”.

El articulo 329 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, contempla las prohibiciones por incompatibilidad e inhabi-
lidad de los integrantes de los érganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados; y, en la letra b) determina: “Los vocales de los gobiernos pa-
rroquiales rurales, conforme a lo dispuesto en la Constitucién del Estado, podran
ejercer cualquier otra funcién como servidor o servidora publica o docente”.

El inciso cuarto del articulo 12 de la Ley Orgénica del Servicio Pdblico, dispo-
ne: “El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar, en calidad de
vocales, las Juntas Parroquiales, no sera incompatible con el desempeno de sus
funciones como servidoras o servidores ptblicos, o docente, siempre y cuando
su horario de trabajo lo permita”.

De las citadas normas se desprende, que el ejercicio de las funciones de Vocal de
una Junta Parroquial, no es incompatible con el desempeno de funciones como
servidor publico o docente; y por tanto, pueden desempenarse como servidores
publicos o docentes, siempre y cuando su horario de trabajo como miembro de
la Junta Parroquial lo permita.

Segun el articulo 84 de la citada Ley Organica, el personal docente estd sujeto
a la Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio (actual Ley Organica de
Educacioén Intercultural).

El articulo 11 de la Ley Orgéanica de Educacién Intercultural, dispone que los do-
centes tienen las siguientes obligaciones: “...c) Laborar durante la jornada com-
pleta de acuerdo con la Constitucién de la Republica, la Ley y sus Reglamentos”.
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El articulo 117 de la indicada Ley Orgénica de Educacioén Intercultural, determina
que la jornada semanal de trabajo sera de cuarenta horas reloj, de la siguiente
manera: “seis horas pedagogicas diarias, cumplidas de lunes a viernes. El tiempo
restante hasta cumplir las ocho horas diarias estara distribuido en actualizacién,
capacitacién pedagogica, coordinacién con los padres, actividades de recupe-
racion pedagoégica, trabajo en la comunidad, planificacion, revision de tareas,
coordinacion de drea y otras actividades contempladas en el respectivo Regla-
mento”.

De las referidas normas legales de la Ley Orgdanica de Educacion Intercultural,
se colige que la jornada semanal de trabajo de los docentes es de cuarenta horas
reloj, dividido en seis horas pedagégicas diarias cumplidas de lunes a viernes;
y el tiempo restante hasta cumplir las ocho horas diarias deben dedicarlas a la
actualizacién pedagdgica, coordinacion con los padres, entre otras actividades
previstas en la referida Ley Organica y su Reglamento.

Téngase en cuenta que el Ministro de Relaciones Laborales mediante Acuerdo
No. MRL 2011-00183 incorpor6 al Sistema General de Clasificacion de Puestos
del Servicio Publico, los puestos de las juntas parroquiales rurales conforme al
detalle que ahf se especifica y en los articulos 2 y 4 de dicho Acuerdo, se fijan
los pisos y techos de las remuneraciones mensuales que deberan percibir el eje-
cutivo y los vocales de las juntas parroquiales rurales; disponiendo ademas que,
las juntas parroquiales rurales, mediante acto normativo definiran las jornadas de
trabajo que deberan cumplir los vocales.

Por lo expuesto, en virtud de que los articulos 113 numeral 6 de la Constitucién
de la Republica, 96 numeral 6 de la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, 329 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y el inciso
cuarto del articulo 12 de la Ley Organica del Servicio Pdblico, que contiene
una excepcién expresa a la prohibicién de pluriempleo, que determina que el
ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar las juntas parroquiales
no es incompatible con el desempefio de funciones como servidores piblicos o
docentes, siempre que su horario de trabajo lo permita, se concluye que un Vocal
Principal de una Junta Parroquial Rural puede ejercer el cargo de Vocal de la Junta
y desempefiarse como docente de una escuela fiscal; y ademas, percibir ambas
remuneraciones, siempre y cuando el horario de trabajo como vocal de la Junta
Parroquial lo permita.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 4 del Acuerdo No. MRL 2011-001183
antes referido, correspondera a la Junta Parroquial Rural de El Lucero, definir me-
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diante acto normativo, las jornadas de trabajo que deberan cumplir los Vocales
de esa Junta Parroquial.

En este sentido me he pronunciado en oficio No. 02149 de 8 de junio de 2011.

OF. PGE. N°: 03772, de 19-09-2011

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO, PGE:
PATROCINIO DE CAUSAS A INSTITUCIONES DEL ESTADO

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL DE PATRIMONIO
CULTURAL

CONSULTA:

“Si la aplicacion del articulo 7 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, significa que las instituciones del sector piblico con personeria juridica,
deben comparecer en el patrocinio de las causas en que intervengan como de-
nunciantes, actores o demandados, proponiendo las acciones correspondientes,
impulsando los procesos, presentando todos los escritos y recursos que sean ne-
cesarios en defensa de la institucion que representan hasta la conclusién de los
procesos, o se limitaria a la sola presentacién de demandas, denuncias, sin que
continde con el patrocinio juridico hasta la finalizacién de los procesos, siendo la
Procuraduria General del Estado quien continde con las causas hasta su finaliza-
cién y COMO LA AUTORIDAD DEL INPC responderia frente a este hecho ante
la Contraloria General del Estado considerando ademads, que el Articulo 226 de la
Constitucién de la Repdblica, establece que las servidoras o servidores piblicos
solo pueden ejercer las competencias y facultades en la forma prescrita por la
Constitucion y la Ley?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 226 y 237 nums. 1y 2.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 a), b), ¢) 5 lit. a), b),
oyd),7y8.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Art. 31 num. 34.
Cédificacion de la Ley de Patrimonio Cultural Art. 4

D. E. N° 641 R. O. N° 182 de 2-10-2007.

D. E. N° 1094 R. O. N° 352 de 4-06-2008 Art. 1.

D. E. N° 1419 R. O. N° 470 de 19-11-2008 Art. 1.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del informe juridico de la Directora de Ase-
soria Juridica de dicho Instituto, que consta en el memorando No. 0294-DAJ-
INPC-2011- M de 6 de septiembre de 2011, que respecto al asunto consultado
expresa lo siguiente:

“La normativa en el caso de la Procuraduria General del Estado es clara, pues el
literal a) del Articulo 5, no puede ser entendido sino en relacion con lo dispuesto
en las letras b) y c) del mismo articulo, pero la duda surge respecto de la actua-
cién que en adelante tendria el INPC para el patrocinio de las causas que deba
proponer, pues si se considera que el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural
(INPC), solo debe proponer las denuncias y demandas que corresponda, pero
no seguir con la presentacion de escritos, comparecencias y demas actuaciones
hasta la finalizacién de los procesos, estimo que ello comportaria una aplicacién
no prevista por las normas descritas, en especial el Art. 7 de la Ley Organica
Procuraduria General del Estado, y con ello A PESAR DE QUE SE LE ENCOMIEN-
DA QUE ACTUE EN DEFENSA DEL PATRIMONIO CULTURAL DEL ESTADO, no
podria hacerlo adecuadamente, inobservando por ende también la normativa de
la Ley de Patrimonio Cultural”.

Concluye el informe de la Directora de Asesoria Juridica manifestando: “Destaco
que la ACTUACION DE LA PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO se reali-
zara conforme a su Ley Organica, pero sobre la forma cémo en adelante debera
actuar el INPC, es necesario que se clarifique, y para ello se debe determinar cual
es el alcance del Articulo 7 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, para que en base a ello se proceda”.

Mediante el Decreto Supremo No. 2600 de 9 de junio de 1978, publicado en el
Registro Oficial No. 618 de 29 del mismo mes y ano, se cre6 el Instituto Nacional
de Patrimonio Cultural, (INPC) con personeria juridica, cuyas funciones y atribu-
ciones constan en el Art. 4 de la Codificacion de la Ley de Patrimonio Cultural, y
reguladas por su Reglamento General, modificado por el Decreto Ejecutivo No.
641 publicado en el Registro Oficial No. 182 de 2 de octubre de 2007.

El Decreto Ejecutivo No. 1094, publicado en el Registro Oficial No. 352 de 4 de
junio de 2008 en el Art. 1 reorganizé el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural
(INPC) convirtiéndolo en una dependencia del Ministerio de Coordinacién de
Patrimonio Natural y Cultural, con competencias para efectuar investigaciones
antropoldégicas y del Patrimonio Cultural en el Ecuador, asi como regular y san-
cionar de acuerdo con la Ley de la materia, todas las actividades de esta natura-
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leza que se realicen en el pais. Las demds competencias del INPC contenidas en
la Ley de Patrimonio Cultural las asumié el Ministerio de Cultura.

Con el Decreto Ejecutivo No. 1419, publicado en el Registro Oficial No. 470 de
19 de noviembre de 2008, en el Art. 1 se sustituyé el Art. 1 del Decreto Ejecutivo
No. 1094 citado y se adscribi6 el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural al
Ministerio de Coordinacién de Patrimonio Natural y Cultural, “el cual mantendra
su personeria juridica establecida por la Ley de Patrimonio Cultural”.

La Constitucion de la Republica en el Art. 237 entre las funciones del Procurador
General del Estado, en el numeral 1 sefala la representacién judicial del Estado y
en el numeral 2 el patrocinio del Estado y de sus instituciones.

De conformidad con el Art. 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, corresponde privativamente al Procurador General del Estado: a) Ejer-
cer el patrocinio del Estado y de sus instituciones de conformidad con la ley;
b) Representar al Estado y a los organismos y entidades del sector piblico que
carezcan de personeria juridica, en defensa del patrimonio nacional y del interés
publico; c) Supervisar los juicios que involucren a las entidades del sector puabli-
co que tengan personeria juridica, sin perjuicio de promoverlos o de intervenir
como parte en ellos, en defensa del patrimonio nacional y del interés pdblico, d)
Representar al Estado Ecuatoriano y a las entidades del sector publico en cual-
quier juicio o reclamo que deban proponer o que se plantee en su contra en otro
Estado, de acuerdo con la Constitucién de la Republica, los tratados o convenios
internacionales vigentes y las leyes del Estado Ecuatoriano.

De la norma del Art. 3 de la mencionada Ley Organica, que antecede se despren-
de que el Procurador General del Estado ejerce el patrocinio del Estado y de sus
instituciones, debiendo distinguirse dos situaciones:

a) Patrocinio en el pais;

b) Patrocinio en otro Estado

En el primer caso, el Procurador al Estado representa a los organismos y entidades
del sector publico que carezcan de personeria juridica y supervisa los juicios que
involucran a las entidades del sector pdblico que tengan personeria juridica, sin
perjuicio de que el Procurador General del Estado promueva e intervenga como
parte en ellos en defensa de los intereses del Estado.

En el segundo caso, esto es en el de patrocinio del Estado en el exterior, la Procu-
raduria General del Estado tiene facultad privativa de representar el Estado ecua-
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toriano y a las entidades del sector plblico en cualquier juicio o reclamo que
deben proponer o que se plantee en su contra, de acuerdo con la Constitucién
de la Republica, los tratados o convenios internacionales vigentes y las leyes del
Estado ecuatoriano.

El Art. 5 letra d) de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, en
cuanto a las facultades del Procurador General del Estado en el ejercicio del pa-
trocinio estatal prevé:

“d) Representar judicialmente al Estado, a los organismos y entidades del sec-
tor publico, de acuerdo con la Constitucién Politica de la Republica, tratados y
convenios internacionales y la ley, en cualquier proceso o procedimiento que
corresponda a la jurisdiccion de los organismos, jueces o autoridades en otro
Estado, con facultad para desistir de las acciones que hubiere propuesto y con
facultad para transigir”.

Las prerrogativas previstas en los articulos 3 letra d) y 5 letra d) de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado, no contemplan, a diferencia del patroci-
nio nacional, posibilidad alguna para que una entidad con personeria juridica
intervenga de forma directa en litigios internacionales. En esta materia, la respon-
sabilidad de la defensa compete, de forma exclusiva, a la Procuraduria General
del Estado.

La letra c) del Art. 5 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
faculta al Procurador General del Estado supervisar el desenvolvimiento de los
procesos judiciales y de los procedimientos arbitrales y administrativos de impug-
nacién o reclamo, en los que participen las instituciones del Estado que tengan
personeria juridica e intervenir con respecto a ellos, en defensa de los intereses
del Estado, ante cualquier organismo, Corte, Tribunal o Juez, dentro del pais o en
el exterior.

Por otra parte, el Art. 7 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Esta-
do y respecto a la representacién de las instituciones del Estado, prescribe lo
siguiente:

“Art. 7.- De la representacién de las instituciones del Estado.- Las entidades y
organismos del sector publico e instituciones del Estado, con personeria juridi-
ca, compareceran por intermedio de sus representantes legales o procuradores
judiciales.

El patrocinio de las entidades con personeria juridica y entidades auténomas de
conformidad con la ley o los estatutos respectivos, incumbe a sus representantes

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

legales, sindicos, directores o asesores juridicos o procuradores judiciales, quie-
nes seran civil, administrativa y penalmente responsables del cumplimiento de
esta obligacion, en las acciones u omisiones en las que incurrieren en el ejercicio
de su funcion, sin perjuicio de las atribuciones y deberes del Procurador”.

De la norma que precede se establece que los organismos y entidades del sector
publico con personeria juridica, como es el caso del Instituto Nacional de Patri-
monio Cultural, en el pais comparecerdn y ejerceran el patrocinio por intermedio
de sus representantes legales, asesores juridicos o procuradores judiciales en las
causas que interesan a esa institucion, proponiendo las acciones pertinentes e
impulsando la sustanciacién procesal hasta su conclusién, quienes responderan
civil, administrativa y penalmente por sus acciones u omisiones en el ejercicio de
su funcién, lo cual es independiente de las atribuciones y deberes del Procurador
General del Estado.

La Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, en el Art. 8 en cuanto a
los litigios en el exterior, faculta a los agentes diplomaticos y consulares del Ecua-
dor para representar legalmente al Estado y a las demds entidades u organismos
del sector publico ecuatoriano, en las calidades de actores o demandados en los
juicios o diligencias judiciales que se propongan en otros estados.

Afade el Art. 8 citado que, recibida la citacion o notificacién los agentes di-
plomaticos o consulares pondran en conocimiento del Procurador General del
Estado dichas citaciones o notificaciones, a través del érgano regular, acompa-
fiando un informe sobre la legislacién aplicable al caso, del pais de que se trate
relacionada con el proceso o procedimiento.

El Procurador General del Estado, en forma fundamentada instruird y autorizara a
los funcionarios de que trata este articulo para que intervengan en la controversia
y cumplido este tramite, los agentes diplomaticos y consulares no requerirdn de
poder especial para intervenir en el juicio o realizar las diligencias judiciales
correspondientes, pero informaran al Procurador de la marcha de los procesos,
y éste supervisara que el patrimonio y el interés piblico del Estado Ecuatoriano
sean debidamente preservados.

Es de advertir que esta disposicién ratifica y guarda armonia con las normas de
los articulos 3 letra d) y 5 letra d) de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado, que asigna potestad exclusiva para la representacién internacional del
Estado a la Procuraduria General del Estado, tanto es asi que los agentes diplo-
maticos y consulares sélo pueden intervenir previa autorizacién del Procurador
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Concluye el Art. 8 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado dis-
poniendo que el Procurador, a peticién de los agentes diplomaticos o consulares
autorizard la contratacién de abogados particulares para que asuman la defensa
o coadyuven a ella y que los honorarios seran pagados con cargo al presupuesto
de la entidad u organismo interesado.

De la norma precedente se determina que los agentes diplomaticos y consulares
del Ecuador en los juicios o diligencias judiciales que se propongan en otros
estados, una vez citados o notificados pondran en conocimiento del Procura-
dor General del Estado tales citaciones o notificaciones adjuntando un informe
respecto a la legislacion aplicable al caso, en relacién con el proceso o procedi-
miento; y con tales antecedentes, el Procurador en forma fundamentada instruira
y autorizara a los agentes diplomaticos y consulares para que intervengan en la
controversia.

Asi mismo se desprende del Art. 8 citado que concluido este tramite los agentes
diplomaticos o consulares no requerirdan de poder especial para comparecer en
el juicio o realizar las diligencias judiciales pertinentes pero deberan informar
al Procurador General del Estado, respecto de la marcha de los procesos, quien
supervisard que el patrimonio y el interés publico del Estado Ecuatoriano sean
preservados y ademas a peticion de los agentes diplomaticos o consulares, el
Procurador autorizard la contratacién de abogados particulares para que asuman
la defensa o coadyuven a ella y cuyos honorarios se pagaran del presupuesto de
la entidad u organismo interesado.

Sin perjuicio de lo expuesto, la Procuraduria General del Estado también puede
asumir la representacién internacional del Estado de forma conjunta con aboga-
dos externos contratados para el efecto, de conformidad con el régimen especial
previsto en el Reglamento a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Pablica, y con cargo a los recursos de su propio presupuesto.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 226 dispone que las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, los servidores piblicos y las personas que
actden en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 3 letra ¢) y 5 letra c) de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, segtin los cuales corresponde al
Procurador General del Estado supervisar el desenvolvimiento de los juicios, los
procedimientos arbitrales y administrativos de impugnacién o reclamo en los que
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participen las instituciones del Estado que tengan personeria juridica, sin perjui-
cio de promoverlos e intervenir como parte en ellos, en defensa de los intereses
del Estado; y el Art. 7 de la misma Ley Organica, que faculta a las entidades y
organismos del sector plblico con personeria juridica, comparecer y ejercer el
patrocinio por intermedio de sus representantes legales se concluye que, en el
pais, el Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, como entidad con personeria
juridica, en aplicacién del Art. 7 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, debe comparecer y patrocinar por intermedio de sus representantes
legales, en las causas en que intervengan como denunciantes, actores o deman-
dados en defensa de la institucion hasta la conclusion de los procesos, sin per-
juicio que el Procurador General del Estado promueva e intervenga como parte
procesal en ellos, en defensa de los intereses del Estado, ante cualquier organis-
mo, Corte, Tribunal o Juez dentro del pais o en el exterior.

De otra parte, de conformidad con la letra d) del articulo 3 y articulo 5 letra d)
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, corresponde de forma
privativa al Procurador General del Estado representar al Estado ecuatoriano en
cualquier proceso o procedimiento que corresponda a la jurisdiccién de los or-
ganismos, jueces o autoridades en otro Estado. El INPC, atento el mandato inserto
en el articulo 226 de la Constitucién de la Republica, tendra el deber de coordi-
nar acciones con la Procuraduria General del Estado, para una mejor defensa de
los intereses del Estado.

Este marco de actuacién, en materia de patrocinio internacional, no rife con
las disposiciones de la Ley de Patrocinio Cultural y su Reglamento, ya que estas
Gltimas disposiciones deben aplicarse y ejecutarse, de conformidad con las dis-
posiciones cronolégicamente posteriores y jerarquicamente superiores de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado y de la Constitucion de la Re-
publica que, en su articulo 237, ordena que corresponde al Procurador General
del Estado, la representacién judicial del Estado y el patrocinio del Estado y de
sus instituciones.

No me pronuncio respecto a presuntas responsabilidades de la autoridad del
INPC frente a la Contraloria General del Estado, por ser una atribucién privativa
de ese Organismo, de conformidad con el Art. 31 numeral 34 de la Ley Orgdnica
de la Contraloria General del Estado.

OF. PGE. N°: 03656, de 13-09-2011
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REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD: COMPETENCIA
DE LAS MUNICIPALIDADES PARA
TRAMITAR QUEJAS E IMPONER SANCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: DIRECCION NACIONAL DE REGISTRO DE
DATOS PUBLICOS

CONSULTAS:

1. “;De conformidad al articulo 16 de la Ley de Registro, las municipalidades
del pais, deben receptar los procesos de quejas contra los Registradores de la
Propiedad, pendientes de resolucién, remitidos por el Consejo de la Judicatura y
continuar dichos trdmites para sancionarlos, si el caso asi lo amerita?”.

2. “;Las Municipalidades son directamente responsables de receptar y tramitar
las quejas que se presenten contra los Registradores de la Propiedad e imponer
las sanciones que correspondan conforme constan en el articulo 16 de la Ley de
Registro, no sin antes solicitar un informe previo a la resolucién, a la Direccion
Nacional de Registro de Datos Publicos, atendiendo a la concurrencia de facul-
tades impuesta en el articulo 265 de la Constitucién de la Repdblica del Ecuador
y el articulo 142 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 11 nums. 3 y 5, 120 nums. 3 y 6,
237 num. 3, 265, 427, 429 y 436.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Art. 42.

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lit. e) y 13.

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 142,

Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial Arts. 2 y 264.

Ley Organica de la Funcién Judicial Arts. 11y 13 num. 17 (derogada).

Cadigo Civil Art. 7.

Ley de Registro de la Propiedad Arts. 16.

Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos Arts. 13, 19, 20, 29, 31
y Disp. Final.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el memorando No. 0198-DJU-DINARDAP-2011 de 14 de julio de 2011,
que contiene el criterio juridico de la entidad consultante, anexado a su oficio, la
Directora Juridica del Registro de Datos Pdblicos “recomienda que, en virtud de
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la disposicién constante en el articulo 16 de la Ley de Registro, le corresponde
conocer las quejas que se presentaren contra los Registradores de la Propiedad, a
la Autoridad Municipal en sus respectivos cantones, siguiendo los procedimien-
tos establecidos en la Ley Orgdanica del Servicio Pdblico”.

Afade la Directora Juridica que: “Las Municipalidades seran directamente res-
ponsables de receptar y tramitar las quejas que se presenten contra los Registra-
dores de la Propiedad e imponer las sanciones que correspondan. A mas de que
es importante indicar que para tomar una resolucién, las municipalidades deben
contar con un informe vinculante de la Direccién de Registro de Datos Pdblicos,
atendiendo a las atribuciones concedidas por el articulo 31 de la Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos; y, de conformidad a la concurrencia
de la administracion entre la entidad del Ejecutivo (DINARDAP) y los gobiernos
auténomos descentralizados, establecida en la Constitucién de la Repdblica del
Ecuador en su articulo 265 y en el Cédigo Orgédnico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién en su articulo 142”.

A fin de contar con mayores elementos para atender su consulta, mediante oficio
No. 03721 de 15 de septiembre de 2011, la Procuraduria General del Estado
solicito el criterio del Consejo de la Judicatura de Transicién, lo que fue atendido
por el Presidente del indicado Consejo, mediante oficio No. 0265-DG-CJT-11 de
30 de septiembre de 2011, ingresado el 6 de octubre de 2011, al que se anexa
el memorando No. 1642-DAJ-CJ-2011-OCHG/LB de 17 de septiembre de 2011,
suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica del Consejo de la Judicatura
de Transicion, quien manifiesta que desde la promulgacion de la Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, la competencia para resolver las quejas
presentadas en contra de los Registradores de la Propiedad fue asumida por la Di-
recciéon Nacional de Registro de Datos Piblicos, “por lo tanto, considero que, el
Consejo de la Judicatura a partir de la promulgacion de la ley perdié competencia
sobre los Registradores de la Propiedad; es decir, la Direccién Nacional de Re-
gistro de Datos Publicos puede sancionar de conformidad con la ley que regula
a las servidoras o servidores piblicos, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 42
de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, en concordancia con lo estipulado en
el Capitulo Quinto del Régimen Disciplinario del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Civil (Pablico)”.

Concluye el Director Nacional de Asesoria Juridica del Consejo de la Judicatura
expresando que: “Las quejas presentadas con anterioridad a dicha ley, le corres-
ponde resolverlas al Consejo de la Judicatura de Transicién, con la ley que estuvo
entonces vigente; , si hubiere quejas que fueron receptadas por el Consejo de la

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PJG]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Judicatura sin competencia, por el cambio de norma, aquellas deben ser asumi-
das por la Direccién Nacional de Datos Publicos y de creerlo pertinente declarar
la nulidad de lo actuado para continuar con el tramite”.

El articulo 265 de la Constitucion de la Repiblica, establece que el sistema pibli-
co de registro de la propiedad serd administrado de manera concurrente entre el
Ejecutivo y las municipalidades.

En virtud del nuevo orden constitucional, la Corte Constitucional para el Periodo
de Transicién expidié la Sentencia Interpretativa No. 001-08-SI-CC publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 479 de 2 de diciembre del 2008, que
dentro de sus consideraciones expresa: “A la luz de la disposicién derogatoria de
la Constitucion, en un contexto de mutacion constitucional como el que vive el
Ecuador, la vigencia de la nueva Carta, no puede implicar la desinstitucionaliza-
cién del pafis; es por ello, que en aplicacién de los principios de conservacién del
derecho y armonizacién constitucional, todas las normas preconstitucionales que
no sean contrarias al texto de la Constitucién, mantienen su vigencia, mientras
no sean reemplazadas por una nueva legislacién post-constitucional. En el caso
concreto de las Leyes Orgdnicas de la Funcion Judicial y del Consejo Nacional
de la Judicatura, vigentes antes de la promulgacién de la nueva Constitucion; asf
como las demas leyes que regulan los 6rganos que administran justicia (leyes
sustantivas y adjetivas militares y policiales); y la Ley Contra la Violencia a la
Mujer y la Familia, ésta se encuentran vigentes en todo aquello que no contradi-
ga expresamente la Constitucion; este es el caso de la subrogacion de los jueces
titulares de la Corte Nacional de Justicia, a través de mecanismos de Conjueces
establecido en dicha Ley”.

En el numeral 14 de la parte resolutiva de la referida Sentencia Interpretativa, re-
lacionada con las funciones del Consejo de la Judicatura, expresa: “Las funciones
que deberd cumplir este 6rgano, de acuerdo con la interpretacion constitucional
del principio de aplicacién directa e inmediata de las normas constitucionales,
son todas aquellas establecidas en la Constitucion, especialmente las del articulo
181, con las limitaciones previstas en el Régimen de Transicién, para lo cual
deberan establecer, previa designacién de sus autoridades, los mecanismos de
reforma y organizacién institucional”.

De la parte pertinente Sentencia Interpretativa No. 001-08-SI-CC publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 479 de 2 de diciembre del 2008, que he
transcrito, se establece que la Corte Constitucional para el periodo de transicion
declar6 vigentes las Leyes Organicas de la Funcién Judicial y del Consejo Nacio-
nal de la Judicatura.
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Con relacién a los registros de la propiedad, la Ley Orgéanica de la Funcién Judi-
cial (derogada por el Cédigo Organico de la Funcién Judicial) en el articulo 13
numeral 17 conferia atribuciones a la ex Corte Suprema de Justicia, para deter-
minar en cualquier tiempo el nimero de registradores, entre otros funcionarios
y empleados judiciales que ahi se especificaban, y en su Titulo 1l, Seccién VII
contemplaba la designacién y el periodo de funciones de los registradores de la
propiedad y mercantiles; de lo cual se colige que, los registradores de la propie-
dad y mercantiles se consideraban como parte de la Funcién Judicial.

La Ley de Registro en su articulo 16, disponia que “Las Cortes Superiores en sus
respectivos distritos conocerdn las quejas que se presentaren contra los Regis-
tradores, imponiéndoles la sancién correspondiente, luego de recibir el informe
por escrito de aquel funcionario y de efectuar las diligencias necesarias para
la comprobacion del hecho imputado”.

Por su parte, la Ley Organica del Consejo Nacional de la Judicatura, promulgada
en el Registro Oficial No. 279 de 19 de marzo de 1998 (derogada por el Codigo
Organico de la Funcién Judicial), en el articulo 11 facultaba al Pleno del Consejo
Nacional de la Judicatura para: “...c) Conocer y resolver las apelaciones adminis-
trativas por separacion, por incapacidad o inhabilidad; por sanciones disciplina-
rias de destitucion o remocion de los ministros de cortes superiores y tribunales
distritales, vocales de tribunales penales, jueces, registradores, notarios y demds
funcionarios y empleados de la Funcién Judicial”.

Con fecha 9 de marzo de 2009, se promulgé el Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial, cuyo dmbito previsto en el articulo 2 comprende la estructura de la
Funcién Judicial; las atribuciones y deberes de sus 6rganos jurisdiccionales, ad-
ministrativos, auxiliares y auténomos, establecidos en la Constitucién y la ley;
la jurisdiccién y competencia de las juezas y jueces, y las relaciones con las
servidoras y servidores de la Funcién Judicial y otros sujetos que intervienen en
la administracién de justicia y en sus “DISPOSICIONES REFORMATORIAS Y DE-
ROGATORIAS previé lo siguiente:

“1. Deréguense todas las disposiciones generales y especiales que se opongan a
la presente ley, especialmente las siguientes:

1. La Ley Organica de la Funcién Judicial, promulgada en el Registro Oficial 636
de 11 de septiembre de 1974 y todas sus reformas y resoluciones interpretativas;

2. La Ley Orgénica del Consejo Nacional de la Judicatura, promulgada en el
Registro Oficial 279 de 19 de marzo de 1998 y todas sus reformas y resoluciones

interpretativas”.
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El 2 de abril de 2009, el Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 13-
09 de 2 de abril de 2009, asumié competencia para continuar conociendo las
quejas contra los registradores de la propiedad y mercantil. Dicha Resolucién, en
lo principal se basa en los numerales 3 y 5 del articulo 11 de la Constitucion de la
Republica, articulo 427 de la misma Constitucion, en la Sentencia Interpretativa
No. 001-08-SI-CC publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 479 de 2
de diciembre del 2008.

El considerando noveno de la resolucién del Consejo de la Judicatura sefala:
“Que el Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial en sus disposiciones derogato-
rias no incluye que se derogue la Ley de Registro”, sin determinar la norma de la
Ley de Registro que constituye fundamento legal para la Resolucién.

Finalmente la Resolucion No. 13-09 de 2 de abril de 2009 del Consejo de la Judi-
catura cita el articulo 264 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, que antes
de su reforma publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 490
de 13 de julio de 2011, conferia funciones al Pleno del Consejo de la Judicatura
para: “...16. Expedir, modificar, derogar e interpretar obligatoriamente el Estatuto
Orgénico Administrativo de la Funcién Judicial, los reglamentos, manuales ins-
tructivos o resoluciones de régimen interno, con sujecion a la Constitucién y la
ley, para la organizacién, funcionamiento, responsabilidades, control y régimen
disciplinario; particularmente para velar por la transparencia y eficiencia de la
Funcién Judicial”.

Con fundamento en lo expuesto, el Pleno del Consejo de la Judicatura mediante
Resolucion No. 13-09 de 2 de abril de 2009, en su articulo 1 resolvié: “Continuar
ejerciendo, como 6rgano de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de
la Funcioén Judicial, el control disciplinario y administrativo de los Registros de la
Propiedad y Mercantil del pais, dentro del periodo de transicién y hasta que se
dicten las normas legales pertinentes y pasen a ser administrados de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 265 de la Constitucion de la Republica”.

Mediante publicacion en el Suplemento del Registro Oficial No. 162, se expidio
la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Pdblicos, la cual en su articulo
19 dispone que de conformidad con la Constitucién de la Repuiblica, “el Regis-
tro de la Propiedad serda administrado conjuntamente entre las municipalidades
y la Funcién Ejecutiva a través de la Direccion Nacional de Registro de Datos
Pablicos. Por tanto, el Municipio de cada cantén o Distrito Metropolitano se
encargara de la estructuracién administrativa del registro y su coordinacién con
el catastro”.
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Al promulgarse la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos el 31
de marzo de 2010, el Consejo de la Judicatura perdié competencia para conocer
o resolver las quejas contra los Registradores.

De conformidad con lo referido en los antecedentes de su consulta, contenida
en el oficio No. 297-DN.DINARDAP-2011 de 15 de junio de 2011, sefala que
mediante oficio No. 0140-S-CJ-MAP-2011, el Secretario del Consejo de la Judi-
catura (E), puso en conocimiento de la Direccion Nacional de Registro de Datos
Pdblicos, que “el Pleno de la Judicatura, en sesién de 18 de mayo de 2011, resol-
vié disponer a los sefiores Directores Provinciales del Consejo de la Judicatura se
abstengan de ejercer o pretender ejercer competencias de gestion y/o disciplina
respecto de las oficinas de los Registros de la Propiedad y Mercantil a nivel na-
cional y que remitan todos los expedientes a la Direccién Nacional de Registro
de Datos Pdblicos”.

Cabe tener presente que, en el caso que motiva su consulta, la Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Piblicos no contiene disposicion relativa a los
procesos de quejas pendientes de resolucién en contra de los Registradores de
la Propiedad.

El articulo 13 de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos,
prescribe que son registros de datos publicos: el Registro Civil, de la Propiedad,
Mercantil, Societario, Vehicular, de naves y aeronaves, patentes, de propiedad
intelectual y los que en la actualidad o en el futuro determine la Direccién Nacio-
nal de Registro de Datos Publicos, en el marco de lo dispuesto por la Constitucién
de la Republica y las leyes vigentes. Agrega: “Los Registros son dependencias pu-
blicas, desconcentrados, con autonomia registral y administrativa en los términos
de la presente ley, y sujetos al control, auditoria y vigilancia de la Direccién Na-
cional de Registro de Datos Pablicos en lo relativo al cumplimiento de politicas,
resoluciones y disposiciones para la interconexion e interoperabilidad de bases
de datos y de informacion publica, conforme se determine en el Reglamento que
expida la Direccién Nacional”.

En concordancia, el articulo 29 de la indicada Ley, expresa que el Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, estard conformado por los registros:
civil, de la propiedad, mercantil, societario, datos de conectividad electréni-
ca, vehicular, de naves y aeronaves, patentes, de propiedad intelectual y todos
los registros de datos de las instituciones pulblicas y privadas que mantuvieren
y administren por disposicion legal informacion registral de caracter publico.
Anade: “Sera presidido por la Directora o Director Nacional de Registro de
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Datos Publicos, con las facultades que se determinan en la presente Ley y su
respectivo reglamento”.

El articulo 19 de la mencionada Ley dispone:

“Registro de la Propiedad.- De conformidad con la Constitucién de la Republica,
el Registro de la Propiedad sera administrado conjuntamente entre las municipa-
lidades y la Funcién Ejecutiva a través de la Direcciéon Nacional de Registro de
Datos Pablicos. Por lo tanto, el Municipio de cada cantén o Distrito Metropolita-
no se encargara de la estructuracién administrativa del registro y su coordinacién
con el catastro. La Direccion Nacional dictard las normas que regularan su fun-
cionamiento a nivel nacional.

Los Registradores de la Propiedad asumiran las funciones y facultades del Regis-
tro Mercantil, en los cantones en los que estos Gltimos no existan y hasta tanto
la Direccion Nacional de Registro de Datos Pdblicos disponga su creacion y
funcionamiento.

Las Registradoras o Registradores de la propiedad deberan ser de nacionalidad
ecuatoriana, abogadas o abogados y acreditar ejercicio profesional por un pe-
riodo minimo de 3 afios y los demds requisitos que la ley prevé para el ejercicio
del servicio publico y Ley de Registro. El concurso de méritos y oposicion sera
organizado y ejecutado por la municipalidad respectiva con la intervencién de
una veeduria ciudadana. Una vez concluido el proceso, la Alcaldesa o Alcalde
procederd al nombramiento del postulante que mayor puntuacién hubiere obte-
nido, por un periodo fijo de 4 afios, quien podra ser reelegida o reelegido por
una sola vez.

Las Registradoras o Registradores podran ser destituidas o destituidos de sus car-
gos por incumplimiento de las funciones registrales debidamente comprobado,
de conformidad con la presente ley, su reglamento y las demds normas que regu-
len el servicio publico.

También podrén ser destituidos en los casos en los que impidan o dificulten la
conformacién y funcionamiento del Sistema Nacional de Registro de Datos Pu-
blicos, de conformidad con el reglamento de la presente ley”.

Respecto de los registros mercantiles, el inciso primero del articulo 20 de la men-

cionada Ley dispone que dichos registros “serdn organizados y administrados por
la Funcién Ejecutiva a través de la Direccién Nacional de Registro de Datos Pu-
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blicos”; y, en su inciso tercero determina que los registradores mercantiles “seran
designados mediante concurso publico de oposicion y méritos, por la Directora
o Director Nacional de Registro de Datos Publicos”.

Del tenor de los articulos 13, 19 y 20 de la Ley de Registro de Datos Publicos,
se establece que le corresponde a la Direccién Nacional de Registro de Datos
Pdblicos, el control, auditoria y vigilancia de todos los registros publicos, en lo
relativo al cumplimiento de politicas, resoluciones y disposiciones para la inter-
conexion e interoperabilidad de bases de datos y de informacién pdblica y que
los registradores de la propiedad son organizados y designados previo concurso
efectuado por el respectivo municipio, mientras que la organizacion de los regis-
tradores mercantiles le compete a la Funcién Ejecutiva, a través de la Direccién
Nacional de Registro de Datos Publicos. La designacién de los titulares de tales
registros debe efectuarse mediante concurso piblico de oposicién y méritos al
Director Nacional de Registro de Datos Publicos.

Aféadase a lo anterior que, el inciso segundo de la Disposicién Transitoria Primera
de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Piblicos, prescribe que: “Las
funcionarias o funcionarios que se requieran en las funciones registrales bajo
competencia de las municipalidades y del gobierno central, respectivamente, es-
taran sujetos a la ley que regule el servicio publico”.

De conformidad con el articulo 31 de la citada Ley, la Direccién Nacional de
Registro de Datos Piblicos tendra las siguientes atribuciones y facultades: “...7.
Vigilar y controlar la correcta administracion de la actividad registral; 8. Sancio-
nar de conformidad con la ley que regula a la servidora o servidor piblico, el in-
cumplimiento de los deberes y obligaciones de las registradoras o registradores”.

Notese que la atribucién a la Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos,
para sancionar al servidor por el incumplimiento de sus deberes y obligaciones
estd referida de manera general a “las registradoras o registradores”; de lo cual se
colige que dicha facultad para sancionar serd de aquellos registradores que perte-
nezcan a la Funcién Ejecutiva y dependan administrativamente de la mencionada
Direccién Nacional de Registro de Datos Pdblicos.

La Disposicién Reformatoria y Derogatoria Cuarta de la misma Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, en el numeral 5 reform¢ el articulo 16
de la Ley de Registro, en los siguientes términos: “La autoridad municipal en sus
respectivos cantones, o la Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos, en
su caso, conoceran las quejas que se presentaren contra los Registradores, impo-
niéndoles la sancién correspondiente, luego de recibir el informe por escrito de
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aquel funcionario y de efectuar las diligencias necesarias para la comprobacién
del hecho imputado”.

Conforme a la Disposicién Final de la Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos: “La presente ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en
el Registro Oficial”; esto es, el 31 de marzo del 2010.

Por lo expuesto, en aplicacién del principio de irretroactividad de la Ley, previsto
en el articulo 7 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que el articulo 16 de la Ley
de Registro, reformado por la Disposicion Reformatoria y Derogatoria Cuarta de
la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Piblicos, otorgé a los munici-
pios de cada cantén competencia para conocer y resolver las quejas que se pre-
sentaren contra los registradores de la propiedad de su jurisdiccién, en atencién
a su consulta, se concluye que las municipalidades del pafs, no son competentes
para conocer y resolver sobre los procesos de quejas contra los Registradores de
la Propiedad, pendientes de resolucién, remitidos por el Consejo de la Judicatura,
entidad que perdié competencia al promulgarse la Ley del Sistema Nacional de
Registro de Datos Pdblicos.

Del andlisis juridico efectuado, se evidencia un vacio en las normas que regulan
la materia de su consulta, puesto que, por una parte, el Consejo de la Judicatura
perdié competencia para conocer y resolver las quejas contra los Registradores,
cuando se promulgé la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Pdblicos,
que reformé el Art. 16 de la Ley de Registro, mientras que, por otro lado, la Ley
del Sistema Nacional de Registro de Datos Piblicos no contiene disposicion rela-
tiva a los procesos de quejas pendientes de resolucién en contra de los Registra-
dores de la Propiedad. La posibilidad de llenar este vacio legal, sea por reforma
o interpretacion de la ley o interpretacién constitucional, rebasa las atribuciones
de la Procuraduria General del Estado, establecidas en el articulo 237 numeral
3 de la Constitucion de la Republica y los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley
Organica, que prevén entre las funciones del Procurador General del Estado, el
asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organismos y
entidades del sector piblico con cardcter vinculante, sobre la inteligencia o apli-
cacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen
competencias a otras autoridades u organismos.

En tal virtud, no es facultad de esta Procuraduria determinar a qué autoridad le
compete atender las quejas contra los Registradores de la Propiedad que se en-
contraban pendientes antes de la promulgacién de la Ley del Sistema Nacional
de Registro de Datos Publicos, por lo que corresponde a la Asamblea Nacional
efectuar la interpretacion legal pertinente, en ejercicio de la atribucién que le
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otorga el articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica; o, a la Corte
Constitucional realizar la interpretacién de las normas constitucionales, en virtud
de lo dispuesto en los articulos 429 y 436 numeral 1 de la Constitucién de la
Republica.

2. Con respecto a esta consulta, en el criterio juridico de la entidad consultante,
contenido en el Memorando No. 0198-DJU-DINARDAP-2011 de 14 de julio de
de 2011, se manifiesta lo siguiente:

“Las Municipalidades seran directamente responsables de receptar y tramitar las
quejas que se presenten contra los Registradores de la Propiedad e imponer las
sanciones que correspondan. A mas de que es importante que para tomar una
resolucion, las municipalidades deben contar con el informe vinculante de la
Direccién de Registro de Datos Publicos, atendiendo en las atribuciones con-
cedidas por el articulo 31 de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos
Pdblicos; y, de conformidad con la concurrencia de la administracion entre la
entidad del Ejecutivo (DINARDAP) y los gobiernos auténomos descentralizados,
establecida en la Constitucién de al Republica del Ecuador en su articulo 265 y
en el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cién en su articulo 142”.

En el memorando No. 1642-DAJ-CJ-2011-OCHG/LB de 17 de septiembre de
2011, el Director Nacional de Asesoria Juridica del Consejo de la Judicatura de
Transicién manifiesta que: “la Autoridad Municipal en sus respectivos cantones
o la Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos, en su caso, y de acuerdo
a las facultades concedidas por la ley, conocerén las quejas que se presentaren
contra los Registradores, imponiéndoles la sancién correspondiente, luego de
recibir el informe por escrito de aquel funcionario y de efectuar las diligencias
necesarias para la comprobacién del hecho imputado, contemplado en el Art.
16 de la Ley de Registro, tanto mds que, para ello, la Direccién Nacional tiene
la facultad de dictar normas que regulen su funcionamiento a nivel nacional”.

El articulo 265 de la Constitucién de la Republica, establece que el sistema publi-
co de registro de la propiedad serd administrado de manera concurrente entre el
Ejecutivo y las Municipalidades.

Conforme qued6 sefialado al atender su primera consulta, el articulo 13 de la
Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos determina cudles son
los registros de datos publicos, entre los que consta el Registro de la Propiedad;
y, de los 19 y 20 ibidem, corresponde al respectivo municipio de cada cantén,
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la administracién del Registro de la Propiedad de su jurisdiccion, cuyo titular es
nombrado por el Alcalde, previo concurso de méritos y oposicién organizado por
la Municipalidad respectiva.

El articulo 16 de la Ley de Registro, (reformado por el numeral 5 de la Disposi-
cion Reformatoria y Derogatoria de la Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos) establece lo siguiente: “La autoridad municipal en sus respectivos
cantones, o la Direccién Nacional de Registro de Datos Piblicos, en su caso,
conocerdn las quejas que se presentaren contra los Registradores, imponiéndoles
la sancién correspondiente, luego de recibir el informe por escrito de aquel fun-
cionario y de efectuar las diligencias necesarias para la comprobacién del hecho
imputado”.

Del referido articulo 16, se desprende que la autoridad competente para conocer
las quejas que se presenten contra los Registradores de la Propiedad que motiva
su consulta, es la maxima autoridad municipal del respectivo cantén, sin que en
dicha norma se requiera informe previo de la Direccion Nacional de Registro de
Datos Pdblicos, como menciona en su consulta.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
respecto de la competencia para el ejercicio del Registro de la Propiedad dispone:

“Articulo 142.- Ejercicio de la competencia de registro de la propiedad.- La ad-
ministracién de los registros de la propiedad de cada cantén corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales.

El sistema publico nacional de Registro de la Propiedad corresponde al gobierno
central, y su administracién se ejercera de manera concurrente con los gobiernos
auténomos descentralizados municipales de acuerdo con lo que disponga la ley
que organice este registro. Los pardmetros y tarifas de los servicios se fijaran por
parte de los respectivos gobiernos municipales”.

Del andlisis juridico efectuado al atender su primera consulta, la administracién
de los Registros de la Propiedad de cada cantén corresponde a los gobiernos au-
ténomos descentralizados municipales en la forma dispuesta por el articulo 142
del COOTAD, por tanto, corresponde al Alcalde como la autoridad competente
para conocer las quejas que se presenten contra los Registradores de la Propiedad
conforme al articulo 16 de la Ley de Registro.

De otra parte, la Ley Organica del Servicio Piblico en el Titulo IlI, articulo 4
“DEL REGIMEN DISCIPLINARIO”, articulo 42, inciso primero, establece que se
consideran faltas disciplinarias “aquellas acciones u omisiones de las servidora o
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servidores plblicos que contravengan las disposiciones del ordenamiento juridi-
co vigente en la Republica y esta ley, en lo atinente a derechos y prohibiciones
constitucionales o legales. Serdn sancionadas por la autoridad nominadora o su
delegado”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme a los articulos 19 de la Ley
del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos y 142 del Cédigo Organi-
co de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, el Registro de la
Propiedad es administrado por el Municipio de cada cantén, se concluye que las
Municipalidades son las entidades directamente responsables de receptar vy tra-
mitar las quejas que se presenten en contra de los Registradores de la Propiedad
tal como lo prevé el articulo 16 de la Ley de Registro e imponer las sanciones que
correspondan conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley Organica del
Servicio Publico antes referido.

OF. PGE. N°: 04389, de 20-10-2011

REGISTRO MUNICIPAL DE LA PROPIEDAD: REGIMEN
ADMINISTRATIVO DEL PERSONAL -FUNCIONARIOS DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MONTECRISTI

CONSULTAS:

1. “;El personal que pasé a formar parte del Registro Municipal de Propiedad del
Canton Montecristi, debe ser contratado bajo la normativa del Codigo del Trabajo
o de la Ley Organica del Servicio Pablico?”

2. “;Una vez puesta en vigencia la Ordenanza del Orgéanico Funcional por Pro-
cesos del Gobierno Municipal del Cantén Montecristi, es procedente que se haya
determinado a los Jefes Departamentales reintegrados como de Libre Nombra-
miento Remocién?”.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 229, 237 num. 3y 265.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Art. 3.
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Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 7, 57 y 142.

Ley del Sistema Nacional de Datos Publicos Arts. 13, 19 y Disp. Trans. Primera
Ordenanza para la Organizacién, Administracion y Funcionamiento del Registro
de la Propiedad del Cantén Montecristi Art. 28.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Procurador Sindico Muni-
cipal, que consta en el oficio No. 052-RASC-PS-2011 de 3 de octubre de 2011,
que con respecto al tema consultado expresa lo siguiente:

"

a).- El dnico personal en el sector publico y principalmente en este Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Montecristi, que estd regido
por el Cédigo del Trabajo, es el personal obrero, guardias, servicios varios, etc.

b).- El personal del sector publico de este Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén Montecristi, que esta regido por la Ley Organica del Servi-
cio Publico, es el personal administrativo que por sus actividades administrativas
esta bajo este régimen como son el personal administrativo fijo, servicios ocasio-
nales, servicios profesionales, etc”.

Concluye manifestando el informe del Procurador Sindico Municipal que: “Con
todo lo expuesto es procedente que la maxima autoridad municipal autorice la
contratacién del personal que pasé a formar parte de la Municipalidad de Mon-
tecristi por mandato de la Ley, segln la Disposicién Transitoria Primera inciso
dltimo de la Ley del Sistema Nacional de Datos Piblicos, bajo la modalidad de
Servicios Ocasionales, hasta que de igual manera de conformidad con lo indica-
do en la Constitucién ecuatoriana, la maxima autoridad municipal, disponga el
inicio del concurso de mérito y oposicién en el que puedan participar el mismo
personal enunciado para que se desempefie con la carrera administrativa”.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 229 dispone que serdn servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publi-
co. En similares términos consta el Art. 4 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico.

La Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 3 prescribe que sus disposiciones
son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneracio-
nes, en toda la administracion pidblica, que comprende: “2.- Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales”.
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La Constitucién de la Republica, en el Art. 265 prevé que el sistema publico de
registro de la propiedad sera administrado de manera concurrente entre el Ejecu-
tivo y las municipalidades.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el Art. 7 dispone que para el pleno ejercicio de sus competencias y de las fa-
cultades que de manera concurrente podran asumir, se reconoce entre otros a los
concejos municipales, la capacidad de dictar normas de caracter general, a través
de ordenanzas, acuerdos y resoluciones, aplicables dentro de su circunscripcion
territorial; el ejercicio de esta facultad se circunscribe al ambito territorial y a las
competencias de cada nivel de gobierno, y observara lo previsto en la Constitu-
ciony la Ley.

El Art. 142 del Codigo Organico citado, dispone lo siguiente:

“Art. 142.- Ejercicio de la competencia de registro de la propiedad.- La adminis-
tracién de los registros de la propiedad de cada cantén corresponde a los gobier-
nos auténomos descentralizados municipales.

El sistema publico nacional de registro de la propiedad corresponde al gobierno
central, y su administracion se ejercerd de manera concurrente con los gobiernos
auténomos descentralizados municipales de acuerdo con lo que disponga la ley
que organice este registro. Los pardmetros y tarifas de los servicios se fijaran por
parte de los respectivos gobiernos municipales”.

De la normativa que antecede se desprende que seran servidores piblicos todas
las personas que en cualquier forma trabajen, presten servicios o ejerzan un car-
go o dignidad dentro del sector piblico. Asi mismo se determina que el sistema
publico de registro de la propiedad sera administrado de manera concurrente
entre el Ejecutivo y las municipalidades; la administracién de los registros de
la propiedad de cada cantén corresponde a los gobiernos auténomos descen-
tralizados municipales; el sistema publico nacional de registro de la propiedad
corresponde al gobierno central y se reitera que su administracion se ejercera de
manera concurrente con los gobiernos auténomos descentralizados municipales
de acuerdo con lo que disponga la ley que organice este registro; en tanto que
los parametros vy tarifas de los servicios se fijaran por parte de los respectivos
gobiernos municipales.

La Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Piblicos, en el inciso primero
del Art. 13 dispone que son registros de datos publicos: El Registro Civil, de la
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Propiedad, Mercantil, Societario, Vehicular, de naves y aeronaves, patentes, de
propiedad intelectual y los que en la actualidad o en el futuro determine la Di-
reccion Nacional de Registro de Datos Publicos, en el marco de lo dispuesto por
la Constitucion de la Republica y las leyes vigentes. Agrega que los registros son
dependencias publicas, desconcentrados, con autonomia registral y administrati-
va en los términos de la presente ley, sujetos al control, auditorfa y vigilancia de la
Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos en lo relativo al cumplimiento
de politicas, resoluciones y disposiciones para la interconexién e interoperabi-
lidad de base de datos y de informacién pdblica, conforme se determine en el
Reglamento que expida la Direccién Nacional.

El Art. 19 incisos primero y segundo de la Ley citada prescribe lo siguiente:

“Art. 19.- Registro de la Propiedad.- De conformidad con la Constitucién de la
Republica, el Registro de la Propiedad serd administrado conjuntamente entre
las municipalidades y la Funcién Ejecutiva a través de la Direccién Nacional de
Registro de Datos Publicos. Por lo tanto, el Municipio de cada cantén o Distrito
Metropolitano se encargara de la estructuracién administrativa del registro y su
coordinacion con el catastro. La Direccién Nacional dictara las normas que re-
gularan su funcionamiento a nivel nacional.

Los Registros de la Propiedad asumiran las funciones y facultades del Registro
Mercantil, en los cantones en los que estos Gltimos no existan y hasta tanto la
Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos disponga su creacién y fun-
cionamiento”.

La Disposicion Transitoria Primera de la Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos, dispone lo siguiente:

“PRIMERA.- El personal que actualmente trabaja en los registros de la propie-
dad y mercantil, continuara prestando sus servicios en las dependencias publicas
creadas en su lugar, por lo que dicho cambio no conlleva despido intempestivo.
En los casos de renuncia voluntaria o despido intempestivo, los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles tendrdn la obligacién de liquidar a sus trabajadoras o
trabajadores, con base en su tiempo de servicios y de conformidad con las nor-
mas del Cédigo de Trabajo”.

Agrega el inciso segundo de la Disposicién Transitoria Primera que: “Las funcio-
narias o funcionarios que se requieran en las funciones registrales bajo compe-
tencia de las municipalidades y del gobierno central, respectivamente, estaran
sujetos a la ley que regule el servicio publico”.
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De la normativa de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos
citada, se desprende que los Registros de Datos Piblicos, entre estos el Registro
de la Propiedad, son dependencias publicas, desconcentrados, con autonomia
registral y administrativa en los términos de dicha Ley, sujetos al control, audi-
toria y vigilancia de la Direccién Nacional de Registro de Datos Pdblicos, en lo
relativo al cumplimiento de politicas, resoluciones y disposiciones para la inter-
conexion e interoperabilidad de bases de datos y de informacién publica; siendo
administrado conjuntamente entre las municipalidades y la Funcién Ejecutiva, a
través de la Direccién Nacional de Registro de Datos Piblicos; correspondiendo
al Municipio de cada cantén la estructuracion administrativa del registro y su
coordinacion con el catastro.

Igualmente se determina que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley del
Sistema Nacional de Registro de Datos Pdblicos, ha previsto una continuidad
laboral en cuanto al personal que a la fecha de expedicién de dicha Ley traba-
jaba en los registros de la propiedad y mercantil, para que sigan prestando sus
servicios en las dependencias publicas creadas en reemplazo de los entes de
derecho privado que anteriormente estaban a cargo de dichos Registros, bajo
competencia de las municipalidades y del gobierno central, respectivamente, sin
que dicho cambio constituya despido intempestivo (ya que cuando los registros
eran dependencias privadas, sus empleados se sujetaban al Cédigo del Trabajo).

La Municipalidad del Cantén Montecristi, en ejercicio de la facultad normativa
que le confiere la letra a) del Art. 57 del Cédigo Organico de Organizacién Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacién, con fecha 9 de junio de 2011, expidi6 la
Ordenanza para la Organizacion, Administracién y Funcionamiento del Registro
de la Propiedad del Cantén Montecristi, que en el Art. 28 dispone lo siguiente:

“Art. 28.- Personal del Registro de la Propiedad.- El personal de carrera que labo-
rard en el Registro Municipal de la Propiedad, sélo sera designado por la maxima
autoridad municipal, mediante concurso publico de merecimiento, de conformi-
dad con lo determinado en la Constitucion y la Ley Orgdnica del Servicio Pdblico
y por tal sujetos a la ley; asi mismo el personal administrativo y de servicio ne-
cesario para desempefiar las funciones y labores temporales en el Registro de la
Propiedad Municipal, serd designado por la maxima autoridad municipal, cuyos
contratos serdn celebrados bajo las modalidades y normativas establecidas en la
Ley Organica del Servicio Piblico y Cédigo del Trabajo, respectivamente”.

De lo expuesto se concluye que, respecto del personal que a la fecha de promul-
gacion de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos trabajaba en

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

los registros de la propiedad y mercantil, le corresponde aplicar la Disposicién
Transitoria Primera de la indicada Ley, por lo cual el personal que anteriormente
laboraba en el Registro de la Propiedad de Montecristi (ente privado), pasara a
formar parte del Registro Municipal de la Propiedad del Cantén Montecristi, bajo
el régimen de la LOSEP o del Cédigo del Trabajo, segtin el caso.

Para determinar si el personal que pasé a formar parte del Registro Municipal
de Propiedad del Cantén Montecristi “debe ser contratado bajo la normativa de
la Ley Organica del Servicio Piblico o del Codigo del Trabajo, debera tener en
cuenta los parametros y procedimientos dispuestos en el Decreto Ejecutivo No.
225, publicado en el Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010 que con-
tiene los parametros para la Clasificacion de Servidores y Obreros, que reformé
el Decreto Ejecutivo No. 1701 de 30 de abril de 2009, publicado en el Registro
Oficial No. 592 de 18 de mayo de 2009 que determiné las “Limitaciones a
la Contratacién Colectiva del Sector Pablico”, asi como la “Normativa Técnica
que regula el procedimiento para la calificacién de obreras y obreros y servidora
y servidores del sector publico”, expedida por la SENRES (actual Ministerio de
Relaciones Laborales) mediante Resolucién No. 141, publicada en el Registro
Oficial NO. 620 de 25 de junio de 2009.

2. El Procurador Sindico de la Municipalidad de Montecristi, en el informe que
consta en el oficio No. 054 RASC-PS-2011 de 4 de octubre de 2011 y respecto
al tema consultado expresa lo siguiente:

“Que los cargos y personas que se detallan han sido reintegrados por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo de la Corte Provincial de Justicia de
Portoviejo, por haber sido cesados de sus funciones sin motivacién alguna y en
vista de ello fallé a favor de aquellos, a continuacién:

a). Sr. Félix Guillermo Chiriboga Robalino, Jefe de Rentas, reintegrado a sus
funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de fecha noviembre 28 de 2006, las 10h20; y auto dictado con
fecha agosto 18 de 2010, las 17h30, por haberse resuelto el Recurso de Casacion
a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia...

b). Sr. Gabriel Arturo Anchundia Delgado, Jefe de la Unidad de Gestion Am-
biental reintegrado a sus funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo de fecha junio 27 de 2006, las 11h00;
y, auto dictado con fecha Agosto 25 de 2010, las 09h05, por haberse resuelto
el Recurso de Casacion a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia...
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c). Sr. Carlos Ignacio Alvia Bermudez, Jefe de Avallos y Catastros, reintegrado a
sus funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Conten-
cioso Administrativo de fecha enero 30 de 2007, las 11h00; y, auto dictado con
fecha 07 de octubre de 2010, las 09h15, por haberse resuelto el Recurso de Casa-
cion a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia...

d). Sr. Humberto Pompilio Palacios Delgado, Jefe de Servicios Administrativos,
reintegrado a sus funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo de fecha julio 11 de 2007, las 10h30; vy, auto
dictado con fecha 27 de Abril de 2010, las 16h34, por haberse resuelto el Recur-
so de Casacion a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional
de Justicia”.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 237 numeral 3 dispone que corres-
ponde al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion
de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector pdblico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas
en que la Constitucién o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismos.

Los Arts. 3 letrae) y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,
disponen que compete al Procurador General del Estado asesorar y absolver las
consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion
de las normas legales o de otro orden juridico, a pedido de las maximas autori-
dades de los organismos y entidades del sector publico, excepto cuando se trate
de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que
estén en conocimiento de los mismos, halldndose trabada la litis, incluyéndose
acciones y recursos que se sustancien o deban sustanciarse ante el Tribunal Cons-
titucional. (Actual Corte Constitucional)

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el asunto consultado fue conocido y
resuelto por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 4 y por la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en cum-
plimiento de la normativa juridica citada, me abstengo de pronunciarme sobre
el particular.

OF. PGE. N°: 05280, de 01-12-2011
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RENUNCIA OBLIGATORIA DE FUNCIONES:
COMPRA CON INDEMNIZACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR

CONSULTA:

“Si los requisitos que la Institucién debe cumplir para proceder a la cesacion obli-
gatoria de funciones de las servidoras o servidores publicos de carrera, a través
de la figura de la ‘compra de renuncias con indemnizacién’ son las siguientes:

a) Que la Institucién establezca un plan de compra de renuncias con indemni-
zacién acorde con los procesos de reestructuracién, optimizacién o raciona-
lizacion del talento humano; vy,

b) Que el monto de las indemnizaciones que debe ser entregado a las servidoras
y servidores publicos de carrera sea en efectivo, y se encuentre debidamente
presupuestado.

En consecuencia, una vez cumplidos estos requisitos y efectuado el pago de las
indemnizaciones: ;Es procedente la cesacion de funciones, sin otro tramite?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 227, 229 y 237 num. 3.

Ley Organica del Servicio Piblico Art. 47 lit. k) y Disp. Gen. Primera nums. 1y 2;
y, articulo agregado a continuacién del articulo 108 de su Reglamento.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

D. E. N° 813 R. O. S. N° 489 de 12-07-2011.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su peticién, mediante oficio No. 3349 de 23 de
agosto de 2011, esta Procuraduria solicité el criterio institucional del Ministerio
de Relaciones Laborales; requerimiento que fue atendido por el titular de esa
Cartera de Estado, en oficio No. MRL-DM-2011-EDT-000139 de 5 de septiembre
de 2011.

En el oficio No. DNJ-DCP-(i)-0973 sin fecha, que contiene el criterio juridico de
la entidad consultante y que se ha anexado a su oficio de consulta, la Directora
Nacional Juridica Aduanera del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, hace
referencia a los requisitos sefialados en la consulta, para proceder a la cesacién
obligatoria de funciones de los servidores de carrera a través de la compra de
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renuncias con indemnizacién y concluye manifestando que: “A mas de las dis-
posiciones contenidas en los Art. 47 de la LOSEP y el articulo innumerado agre-
gado a continuacion del Art. 108 de su Reglamento General, mediante Decreto
Ejecutivo No. 813, publicado en el Registro Oficial No. 489 de 12 de julio de
2011, no existe en nuestra normativa vigente, disposicion legal o reglamentaria
adicional, que establezca otros requisitos a mas de los ya sefalados en las antes
mencionadas disposiciones; siendo, en tal razén, totalmente viable la cesacién
de funciones de las servidoras y servidores puiblicos a través de la ‘compra de
renuncia con indemnizacién’, una vez cumplidas las dos condiciones sefialadas
en los literales a) y b) del acapite precedente; y, habiéndose entregado la indem-
nizacion determinada en el antes mencionado articulo innumerado, con lo cual,
la compra de renuncia con indemnizacion, es procedente y se efectiviza”.

En el oficio No. MRL-DM-2011-EDT-000139 de 5 de septiembre de 2011, el
Ministro de Relaciones Laborales, manifiesta que para determinar los requisitos
que se deben cumplir y efectuar el pago correspondiente a la indemnizacién, y
proceder a la cesacién definitiva por compra de renuncias con indemnizacién en
aplicacion de la letra k) del articulo 47 de la Ley Organica del Servicio Piblico
y del articulo 8 del Decreto Ejecutivo No. 813 de 7 de julio de 2011, publicado
en el Registro Oficial Suplemento No. 489 de 12 de julio de 2011, “es necesario
sefialar que, se otorgd la facultad a las instituciones del Estado para que, en virtud
de procesos de reestructuracién, optimizacién o racionalizacién que lleven a
efecto, puedan establecer planes de compra de renuncias obligatorias con in-
demnizacion, a través de los cuales, las servidoras y servidores piblicos deberan
cesar en sus funciones, siendo para estas servidoras y servidores publicos obliga-
torio el cumplimiento de la accién de personal, a través de la cual se dispone su
cesacion definitiva de funciones”.

Expresa el Ministro de Relaciones Laborales, que en cumplimiento del articulo
229 de la Constitucion de la Republica, se expidié la Ley Organica del Servicio
Pdblico, que en su articulo 47 establece los casos de cesacion de funciones de
los servidores publicos, “determinandose en la letra k) del indicado articulo, la
compra de renuncias con indemnizacién, causal de cesacion que no se opone, ni
transgrede norma legal alguna, incluida la estabilidad laboral, més atn cuando la
o el servidor publico, al ser desvinculado, recibe una indemnizacién econémica.
En concordancia, el Decreto Ejecutivo reformatorio del Reglamento General a la
Ley Organica del Servicio Piblico, al incorporar un articulo innumerado a conti-
nuacion del articulo 108, hace viable la aplicacion de la Ley para la cesacién de
funciones mediante el mecanismo sefialado”.

Agrega el Ministro, que el Reglamento General a la Ley Orgéanica del Servicio
Pdblico y su reforma, establecen la regulacién para la aplicacién de la cesacién
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definitiva de funciones de los servidores publicos por compra de renuncias con
indemnizacién de manera obligatoria, “siendo estas la Ginicas normas legales que
determinan los requisitos que, una vez cumplidos, hacen viable la cesacién en
funciones de las y los servidores piblicos, mediante la “compra de renuncia obli-
gatoria con indemnizacién” y que basicamente son:

i.- Que se encuentre debidamente presupuestado el monto de las indemnizacio-
nes a ser entregadas a las servidoras o servidores cesados en funciones;

ii.- Que la separacion de las servidoras o servidores piblicos en funciones se
derive de un proceso de reestructuracién, optimizacién o racionalizacion de
la organizacién institucional;

iii.- Que el monto de la indemnizacién que por este concepto tendran derecho
a recibir las o los servidores, serda de cinco salarios basicos unificados del
trabajador privado por cada ano de servicio en el sector publico y hasta por
un valor méximo de ciento cincuenta salarios basicos unificaos del trabajador
privado en total, y se pague en efectivo”.

Concluye el Ministro de Relaciones Laborales manifestando que cumplidos los
acapites i, ii y iii antes referidos, “es PROCEDENTE la cesacion definitiva de fun-
ciones por compra de renuncia con indemnizacién, siendo para estas servidoras
y servidores publicos obligatorio el cumplimento de la accion de personal, a
través de la cual se dispone su cesacion definitiva de funciones”.

El articulo 227 de la Constitucion de la Republica, establece que la administra-
cién publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios
de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,
coordinacion, participacion, planificacién, transparencia y evaluacién.

El inciso segundo del articulo 229 de la referida Constitucion, dispone que la “ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulard el ingreso, ascenso, promocién, incentivos,
régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién y cesacién de fun-
ciones de sus servidores”.

Con fundamento en el mencionado articulo 229 de la Constitucion, se expidio
la Ley Organica del Servicio Piblico, LOSEP, que en el articulo 47 establece los
casos de cesacién definitiva de funciones del servidor publico y en el caso espe-
cifico que motiva su consulta, la letra k) de la referida disposicién contempla la
cesacion definitiva de funciones del servidor piblico, “Por compra de renuncias
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con indemnizacién”, cuyo procedimiento se viabiliz6 a través de la Reforma al
Reglamento a la LOSEP, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 813, publi-
cado en el Registro Oficial Suplemento No. 489 de 12 de julio de 2011, que en
su articulo 8 agregé un articulo innumerado a continuacién del articulo 108 del
citado Reglamento, con el siguiente tenor:

“Articulo...- Cesacion de funciones por compra de renuncias con indemniza-
cién.- Las instituciones del Estado podran establecer planes de compras de renun-
cias obligatorias con indemnizacién conforme a lo determinado en la letra k) del
articulo 47 de la LOSEP, debidamente presupuestados, en virtud de procesos de
reestructuracién, optimizacién o racionalizacién de las mismas.

El monto de la indemnizacién que por este concepto tendran derecho a recibir
las o los servidores, sera de cinco salarios basicos unificados del trabajador pri-
vado por cada afio de servicio y hasta por un valor maximo de ciento cincuenta
salarios bdsicos unificados del trabajador privado en total, el cual se pagard en
efectivo.

Las servidoras y servidores pablicos deberan cumplir obligatoriamente estos pro-
cesos aplicados por la administracion.

En el caso de la Provincia de Galapagos, el valor de la indemnizacién sera calcu-
lado conforme a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 de la Disposicién General
Primera de la LOSEP.

Se considerard para el calculo de las compensaciones y su correspondiente pago
los anos laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que
hubiere lugar.

La compra de renuncias con indemnizacién no es aplicable para las y los servi-
dores de libre nombramiento y remocién; con nombramientos provisionales, de
periodo fijo, contratos de servicios ocasionales, ni para los puestos comprendidos
dentro de la escala del nivel jerarquico superior”.

De conformidad con la Disposicién Final Unica del mencionado Decreto Ejecu-
tivo No. 813, dicha reforma entré en vigencia el 12 de julio de 2011, fecha de su
publicacién en el Registro Oficial Suplemento No. 489.

De las normas citadas se desprende que, la compra de renuncias con indem-
nizacién se encuentra vigente desde el 6 de octubre de 2010, fecha en que fue
publicada la Ley Orgénica del Servicio Piablico en el Segundo Suplemento del
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Registro Oficial No. 294; en tanto que el procedimiento para su aplicacién, se
reguld a través de la reforma al Reglamento General a la mencionada Ley Orga-
nica, expedida mediante Decreto Ejecutivo No. 813, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 489 de 12 de julio de 2011.

En consecuencia de lo expuesto, concuerdo con el senor Ministro de Relaciones
Laborales, en el sentido de que el Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Pablico y su reforma, hacen viable la cesacién de funciones de los servi-
dores publicos mediante la compra de renuncias con indemnizacion prevista en
la letra k) del articulo 47 de la LOSEP, correspondiendo cumplir al efecto con los
siguientes presupuestos: a) que la compra de renuncias con indemnizacién sea
consecuencia de un proceso de reestructuracion, optimizacién o racionalizacion
de la organizacién de cada institucion publica; b) que las indemnizaciones a ser
entregadas a los servidores que cesen en sus funciones, se encuentren debida-
mente presupuestadas; y, c) que el monto de la indemnizacién que los servidores
deberan recibir por este concepto, sera de cinco salarios basicos unificados del
trabajador privado por cada afio de servicio en el sector piblico y hasta por un
valor méximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador pri-
vado en total y se pague en efectivo.

El Decreto Ejecutivo No. 813, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 489 de 12 de julio de 2011, ha sido objeto de tres acciones publicas de
inconstitucionalidad que se encuentran en tramite en la Corte Constitucional,
las mismas que estan signadas con los nimeros 0042-11-IN, 0043-11-IN y 0045-
11-IN.

El articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, faculta
al Procurador General a absolver consultas juridicas a los organismos y enti-
dades del sector publico con cardcter vinculante, excepto cuando se trate de
asuntos que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional
(actual Corte Constitucional). En cumplimiento de la citada disposicion, el cri-
terio vertido en atencién a su requerimiento, se enmarca exclusivamente en la
facultad de asesoramiento legal que me confiere el articulo 237 numeral 3 de la
Constitucion de la Republica, aunque sin el efecto vinculante que corresponde
a la absolucion de una consulta, por tratarse de un tema regulado por el Decreto
Ejecutivo No. 813, cuya inconstitucionalidad ha sido demandada ante la Corte
Constitucional.

OF. PGE. N°: 03648, de 12-09-2011
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RENUNCIA VOLUNTARIA Y JUBILACION: REQUISITOS, MONTO DE
INDEMNIZACIONES Y COMPENSACION ECONOMICA
—SUMARIO ADMINISTRATIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE JUNIN

CONSULTA:

“;A la servidora o servidor publico municipal que se acoja a la renuncia volun-
taria, después de aceptada, se le debe compensar o indemnizar con el valor de
cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio
laborado en la misma institucion pdblica (Municipio) contados a partir del quinto
afio conforme lo determina el Art. 129 de la LOSEP, o tomando en cuenta el total
de los afios laborados conforme lo determina el segundo inciso del art. 286 del
reglamento de la LOSEP?”

BASES LEGALES:

Ley Organica de Servicio Pablico Arts. 23, 47, 81, 128, 129 y Disps. Gens. Prime-
ra y Décima Segunda; y, 108, 285, 286, 287,288, 289 y 290 de su Reglamento.

Ley de Seguridad Social Arts. 186 y 188.

A. M. N°. MRL-2011-00158, R. O. S. N° 467, 10-06-2011, Arts. 3, 4, 7, 8y 10.
Res. N° C.D. 100, R. O. N° 225 de 9-03-2006 Art. 11.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta se manifiesta que algunos servidores publicos han pre-
sentado peticiones a la municipalidad para acogerse a la renuncia voluntaria y las
consiguientes compensaciones e indemnizaciones laborales dispuestas por la Ley
Organica de Servicio Pablico y su Reglamento de Aplicacion.

En el informe juridico institucional, constante en oficio s/n de 25 de mayo de
2011, el Procurador Sindico del Municipio de Junin, manifiesta que: “Existen
peticiones de algunos servidores y servidoras publicas de la municipalidad para
acogerse a la renuncia voluntaria, retiro voluntario, jubilaciones, supresién de
puestos y las consiguientes compensaciones e indemnizaciones laborales dis-
puestas por la Ley Orgdnica de Servicio Pablico y su Reglamento de Aplicacion”.

En el citado informe, con fundamento en los articulos: 23, 81, 128, 129, y Dis-
posiciones Generales Primera y Décima Segunda de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, LOSEP; y, 285, 286, 287, 288, 289 y 290 de su Reglamento de Aplica-
cion, el Procurador Sindico del Municipio de Junin, concluye manifestando lo
siguiente: “De las normas legales y reglamentarias transcritas se desprende que
entre los derechos de los servidores pablicos consta el de recibir indemnizacion
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por supresién de puestos o partidas, por renuncia voluntaria legalmente presen-
tada y aceptada, por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién; vy, por retiro
obligatorio para acogerse a la jubilacién”.

En el informe juridico citado, se concluye que: “para la liquidacién de las in-
demnizaciones contempladas en la LOSEP por supresién de puestos o partidas,
por retiro voluntario para acogerse a la jubilacion; vy, por retiro obligatorio para
acogerse a la jubilacion se debera considerar todos los afios laborados en el sec-
tor pablico; y, para la liquidacién de la compensacién por renuncia voluntaria
legalmente presentada y aceptada se considerara Gnicamente los afios laborados
en la institucion que lo indemniza, en ambos casos se contaran a partir del inicio
del quinto afio de servicios prestados”.

Su consulta se refiere a la procedencia de pagar a los servidores del Municipio
del Cantén Junin la compensacién econémica por renuncia voluntaria, la misma
que puede ser para acogerse a la jubilacién o no, por lo que se analizardn ambos
Casos.

PRIMER CASO:

Compensacion econémica por renuncia voluntaria legalmente presentada y
aceptada.

La compensacién econémica por renuncia voluntaria, ha sido prevista en la Dis-
posicién General Décima Segunda de la citada LOSEP, que dispone:

“DECIMA SEGUNDA .- Las servidoras y servidores que cesen en funciones por
renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada, a partir del quinto afio
de servicio prestado en la misma institucion, percibirdn a mas de la liquidacion
de haberes, una compensacién econémica, de acuerdo a las regulaciones y los
montos que para el efecto expida el Ministerio de Relaciones Laborales, previo
al cumplimiento de lo dispuesto en el literal c) del articulo 132 de esta Ley. Las
servidoras y servidores que se retiren en cumplimiento de lo previsto en la dispo-
sicién general primera, percibirdn una sola compensacién que serd la correspon-
diente a la de mayor valor, entre las previstas en esta disposicion y la establecida
en el articulo 129 de esta ley y que se podra pagar con bonos del Estado.

Las servidoras o servidores en contra de los cuales se encuentre sustanciandose
un sumario administrativo y que presentaren su renuncia, no podrdn acogerse
a esta compensacion, salvo que fuere exento de responsabilidad al concluir el
tramite del mismo”.
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Por su parte, en el Capitulo VI del Reglamento a la LOSEP, referido a la Cesacién
de Funciones, el Art. 108 dispone: “Cesacién de funciones por acogerse a los
planes de retiro voluntario con indemnizacién; y cesacién por retiro por jubila-
cién.- La UATH establecerd los planes de retiro voluntario y de jubilacién, dentro
de la planificacion del talento humano, para el afio en curso vy el siguiente afio
del ejercicio fiscal, la que deberd contar con la correspondiente disponibilidad
presupuestaria.

La o el servidor que deseare acogerse a los planes de retiro voluntario con indem-
nizacion, o cesacion por jubilacién, deberd presentar por escrito su voluntad de
acogerse a los mismos”.

El Art. 286 del citado Reglamento, con respecto a la compensacion por renuncia
voluntaria legalmente presentada y aceptada, establece:

“Art. 286.- De la compensacién por renuncia voluntaria.- La compensacién por
renuncia voluntaria opera de conformidad con el plan que al efecto establezca
cada institucién. Una vez que fuere legalmente presentada y aceptada, de confor-
midad con la Disposicion General Décima Segunda de la LOSEP, se hara efectiva
a partir del inicio del quinto ano de servicios prestados en la misma institucion
bajo cualquier modalidad de nombramiento, y hasta el afo en el cual sea presen-
tada y aprobada la renuncia.

El valor de la compensacién se establecerd, tomando en cuenta el total de los
afos laborados por la o el servidor, y el monto establecido por el Ministerio de
Relaciones Laborales, previo dictamen favorable del Ministerio de Finanzas, has-
ta un maximo de ciento cincuenta salarios bdsicos unificados en total. Este valor
sera pagadero en efectivo, de conformidad con la disponibilidad presupuestaria.

En todos los casos se observard si la o el servidor se encuentra en la edad y requi-
sitos establecidos para la jubilacién, caso en el cual, se acogera Gnicamente a la
compensacién econémica por jubilacién voluntaria o por jubilacién obligatoria
establecida en la LOSEP, segtin sea la de mayor valor.

En caso de que la partida sea suprimida, o se compre su renuncia, Gnicamente se
pagard la compensacién o la indemnizacion de mayor valor.

Las o los servidores en contra de los cuales se encuentre sustancidandose un su-

mario administrativo y que presentaren su renuncia, no podrdn acogerse a ésta
compensacion, salvo que fuere exento de responsabilidad al concluir el tramite
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En lo que respecta a la segunda parte de su consulta, para el calculo de la com-
pensacion por renuncia voluntaria, de la lectura del segundo inciso del articulo
286 del Reglamento a la Ley Orgdnica del Servicio Publico, que he citado, al
referirse a “el total de los afos laborados por la o el servidor”, en el contexto del
primer inciso del mismo, se colige que la compensacién se establece en base
de la totalidad del tiempo que ha trabajado el servidor en la misma institucion
del sector publico y sobre dicha base, a partir del quinto afio se calcula un valor
de cinco salarios bdsicos unificados por cada afio de servicio, hasta un valor
maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en
total, conforme lo prevé el articulo 129 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico.

En aplicacién de la Disposicién General Décima Segunda de la LOSEP, el Mi-
nisterio de Relaciones Laborales, mediante Acuerdo No. MRL-2011-00158, pu-
blicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 467 de 10 de junio de 2011,
expidi6 “Las Regulaciones y Montos que percibiran los servidores puiblicos como
compensacion econémica por renuncia voluntaria legalmente aceptada y pre-
sentada”, que en su Art. 3 establece:

“Art. 3.- De la compensacién por renuncia voluntaria.- Esta compensacion eco-
némica constituye el reconocimiento monetario al que tienen derecho las y los
servidores publicos, para ser percibido por una sola vez, al ser aceptada su renun-
cia voluntaria legalmente presentada. Se calculard a partir del inicio del quinto
ano de servicios dentro de una misma institucion, de conformidad con lo deter-
minado por la LOSEP, su Reglamento General y el presente acuerdo.

El reconocimiento de esta compensacion econémica no serd aplicable para los
miembros en servicio activo de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, y Bombe-
ros, que se regulan por el articulo 115 de la LOSEP; vy, las y los obreros publicos,
regulados por el Codigo del Trabajo”.

El Art. 4 del citado Acuerdo Ministerial relacionado con el plan institucional,
establece que las instituciones del Estado, a fin de viabilizar la desvinculacién
de los servidores piblicos por renuncia voluntaria legalmente presentada y acep-
tada, “para acogerse a la compensacién econémica regulada por este acuerdo,
deberan elaborar un plan anual, el cual serda sometido a la aprobacién de la au-
toridad nominadora, y para el caso de la Funcién Ejecutiva, a las definiciones del
Comité de Gestion Publica Interinstitucional”.

El Art. 7 del indicado Acuerdo Ministerial referido a las renuncias no planifi-
cadas, dispone que en los casos de los servidores publicos que no solicitaron
su inclusién en el plan institucional anual de renuncia voluntaria o no fueron
considerados en el plan institucional, pero debido a circunstancias personales,
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deben formalizar sus renuncias, “estas podran ser aceptadas por la autoridad
nominadora; sin embargo, el monto que percibiran en calidad de compensacién
por renuncia voluntaria, no planificada, sera el equivalente al 10% del valor cal-
culado conforme lo sefalado en el articulo 10 de este acuerdo, debiendo para
el efecto cumplir los requisitos determinados en los literales b), c), d), e) y f) del
articulo 8 de este acuerdo”.

El Art. 8 del mencionado Acuerdo Ministerial determina los requisitos para ac-
ceder a la compensacién por renuncia voluntaria legalmente presentada y acep-
tada.

Respecto al calculo de la compensacién por renuncia voluntaria, el Art. 10 del
referido Acuerdo Ministerial, dispone que el valor por dicha renuncia voluntaria
“serd equivalente a cinco salarios basicos unificados por cada afo cumplido de
servicios prestados en la misma institucién, contados a partir del inicio del quinto
afio de servicio. Sobre la fracciéon de afio se calculara el valor proporcional”.
Agrega que, el valor maximo que podran recibir los servidores piblicos por con-
cepto de compensacion por renuncia voluntaria serd de ciento cincuenta salarios
bésicos unificados del trabajador privado en general, en total y el servidor que
perciba dicha compensacion, no podra recibir otro beneficio adicional con oca-
sion de la cesacion definitiva en sus funciones.

Por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en la Disposicion General Décima Segunda
de la LOSEP, el articulo 286 de su Reglamento de aplicacion, y los articulos 4, 8
y 10 del Acuerdo No. 158 del Ministerio de Relaciones Laborales, publicado en
el Suplemento del Registro Oficial No. 467 de 10 de junio de 2011, en caso de
que las renuncias voluntarias de los servidores para acogerse a la compensacion
de la Municipalidad de Junin se encuentren incluidas dentro del plan anual insti-
tucional, y aprobado por la autoridad nominadora, el valor de la compensacién
por renuncia voluntara sera equivalente a cinco salarios basicos unificados por
cada afio cumplido de servicios prestados en la misma institucién, contados a
partir del quinto ano de servicio y hasta un valor maximo de ciento cincuenta
salarios basicos unificados del trabajador privado en general en total y en caso de
fraccion de afio, se calculara por su valor proporcional.

Por otra parte, en atencién a lo dispuesto en los articulos 7 y 8 del Acuerdo
Ministerial No. 158 antes referido, en caso de que los servidores de la Munici-
palidad que renuncien voluntariamente, no hayan solicitado su inclusion en el
plan institucional anual de renuncia voluntaria o no sean consideradas en el plan
institucional, pero que por circunstancias personales formalicen sus renuncias, el
monto de la compensacion serd el equivalente al 10% del valor calculado confor-
me lo dispuesto en el articulo 10 del Acuerdo Ministerial No. 158 antes referido.
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SEGUNDO CASO:
Compensacion econémica por renuncia voluntaria para acogerse a la jubilacion.

El articulo 184 de la Ley de Seguridad Social, clasifica a la jubilacién, segin la
contingencia que la determine en: a. Jubilacién ordinaria de vejez; b. Jubilacién
por invalidez; y, c. Jubilacién por edad avanzada.

Con respecto a la jubilacién ordinaria por vejez, el articulo 185 de la Ley de
Seguridad Social, establece los requisitos que se deben acreditar para acceder a
dicha prestacién, que son los siguientes: que el afiliado haya cumplido 60 anos
de edad, un minimo de 360 imposiciones mensuales; o, un minimo de 480 im-
posiciones mensuales sin Iimite de edad.

Los requisitos para acceder a la jubilacion por invalidez constan en el articulo
186 ibidem; vy, el articulo 188 de la misma Ley de Seguridad Social, establece
como requisitos para acreditar derecho a la jubilacion por edad avanzada, los
siguientes: que el asegurado hubiera cumplido 70 anos de edad y un minimo de
120 imposiciones mensuales; o, que hubiere cumplido 65 afios de edad, registre
un minimo de 180 imposiciones mensuales y demuestre que ha permanecido
cesante durante 120 dias consecutivos, por lo menos, a la fecha de presentacion
de la solicitud de jubilacién.

El Consejo Directivo del IESS, mediante Resolucion No. C.D. 100, publicada en
el Registro Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006, expidi6 el “Reglamento In-
terno del Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte” y en su
articulo 11, que no obstante las posteriores reformas del Reglamento en mencion,
se ha mantenido inalterado, dispone:

“Art. 11.- El afiliado al IESS del Régimen de Transicién tendra derecho a la jubila-
cién por vejez cuando cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Sesenta (60) o mas afios de edad y acreditare por lo menos trescientas sesenta
(360) imposiciones mensuales;

b) Sesenta y cinco (65) o mas afos de edad, siempre que registre un minimo de
ciento ochenta (180) imposiciones mensuales;

c) Setenta (70) o mas anos de edad, siempre que registre un minimo de ciento
veinte (120) imposiciones mensuales;
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d) Con cualquier edad y acreditare cuatrocientos ochenta (480) imposiciones
mensuales o mas”.

De las disposiciones de la legislacién de seguridad social que he citado, se con-
cluye que los afiliados que cumplen los requisitos anteriormente sefialados, pue-
den acceder a la correspondiente clase de jubilacién, segin la contingencia que
determine esa prestacion.

El articulo 11 numeral 2 de la Constitucién de la Repdblica, consagra el principio
de igualdad de las personas; mientras que, el articulo 229 ibidem define quienes
son servidores publicos.

Por su parte, la Ley Organica del Servicio Pdblico, en su articulo 23, reconoce
como derechos irrenunciables de los servidores publicos, entre otros: “c) Gozar
de prestaciones legales y de jubilacién de conformidad con la Ley; ... e) Recibir
indemnizacién por supresién de puestos o partidas, o por retiro voluntario para
acogerse a jubilacion, por el monto fijado en esta Ley”.

El articulo 47 de la Ley Orgéanica del Servicio Piblico, incluye entre las causas
de cesacion definitiva de los servidores pablicos, las siguientes: “i) Por acogerse
a los planes de retiro voluntario con indemnizacién; j) Por acogerse al retiro por
jubilacion”.

El articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico, trata de la Estabilidad de
los Servidores, forma parte del CAPITULO 1 GENERALIDADES, correspondiente
al TITULO VI DE LA CARRERA DEL SERVICIO PUBLICO y prevé lo siguiente:

“Art. 81.- Estabilidad de las y los servidores publicos.- Se establece dentro del
sector publico, la carrera del servicio publico, con el fin de obtener eficiencia en
la funcién publica, mediante la implantacién del sistema de méritos y oposicién
que garantice la estabilidad de los servidores idéneos. Conforme lo dispuesto en
la Constitucién de la Republica, el régimen de libre nombramiento y remocién
tendra caracter de excepcional.

Se prohibe calificar como puestos de libre nombramiento y remocion a aquellos
puestos protegidos por la carrera del servicio piblico que actualmente estan ocu-

pados, con el propésito de remover a sus titulares.

Se prohibe que los puestos de libre nombramiento y remocién, sean clasifi-
cados en forma descendente a un puesto protegido por la carrera del servicio

L
publico.
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Las servidoras y servidores de las instituciones sefaladas en el articulo 3 de esta
ley, cumplidos los sesenta y cinco (65) afios de edad, habran llegado al tope
maximo de su carrera en el servicio piblico, independientemente del grado en el
cual se encuentren ubicados, sin que puedan ascender.

A las servidoras y servidores que, a partir de dicha edad, cumplan los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién y requieran
retirarse voluntariamente del servicio puablico, se les podra aceptar su peticién y
se les reconocerd un estimulo y compensacion econémica, de conformidad con
lo determinado en la Disposicién General Primera.

Las servidoras y servidores, a los setenta (70) anos de edad, que cumplan los
requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién, obli-
gatoriamente tendrdn que retirarse del servicio publico y cesaran en su puesto.
Percibirdn una compensacién conforme a la Disposicion General Primera”.

Como se observa del articulo 81 previamente citado, si bien esta disposicion nos
lleva a aplicar la Disposicién General Primera y el articulo 129 de la Ley Organi-
ca del Servicio Pablico, su objeto es determinar como edad limite para ascender
en la carrera del servicio pablico, la de sesenta y cinco afios, por lo que a partir
de dicha edad, el servidor publico ha llegado al tope de su carrera, y si cumple
los requisitos de la seguridad social, puede decidir acogerse a la jubilacién de
manera voluntaria y acceder al estimulo correspondiente; en tanto que, el retiro
“obligatorio” del servicio publico se establece a los “setenta afios de edad” del
servidor publico, siempre que cumpla “los requisitos establecidos en la leyes de
la seguridad social para la jubilacién”, teniendo derecho a percibir dicha com-
pensacion.

La Disposicion General Primera de la Ley Orgdnica del Servicio Pudblico, a la
que se remite el articulo 81, prevé que: “El monto de la indemnizacién, por
supresion de partidas del personal de las instituciones, entidades y organismos
determinados en el articulo 3 de esta ley, sera igual al indicado en el articulo
129 de esta ley”.

Por su parte, el articulo 128 de la indicada Ley, que forma parte del mismo titulo
y capitulo que he referido en el parrafo precedente, prevé:

“Art. 128.- De la jubilacién.- Las servidoras y servidores de las instituciones se-
faladas en el Articulo 3 de esta Ley, podran acogerse a la jubilacién definitiva
cuando hayan cumplido los requisitos de jubilacién que establezcan las Leyes de
Seguridad Social”.
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Como se aprecia del articulo transcrito, en cuanto al derecho de los servidores
publicos de acogerse a la jubilacién, se remite al cumplimiento de las leyes de
seguridad social.

Finalmente, el tenor del articulo 129 de la Ley Organica del Servicio Publico es
el siguiente:

“Art. 129.- Beneficio por jubilacién.- Las y los servidoras o servidores, de las en-
tidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a
los beneficios de la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco
salarios bdsicos unificados del trabajador privado por cada afo de servicio conta-
dos a partir del quinto afio y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador privado en total, para cuyo efecto, se efectuaran
las reformas presupuestarias correspondientes en funcién de la disponibilidad
fiscal existente. Se podra pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptdan
de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar
al sector publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocién y
aquellos comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como
puestos de docencia universitaria e investigacién cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibié este beneficio,
no tendra derecho a recibirlo nuevamente”.

Por lo expuesto, partiendo de la premisa que el Derecho debe ser un todo ar-
moénico, coherente entre los distintos cuerpos normativos y mds ain entre las
disposiciones de un mismo cuerpo legal, como lo es la Ley Organica del Servicio
Pdblico, al analizar los derechos de los servidores sujetos a la indicada Ley Or-
ganica y las normas de los articulos 81 y 129 de la Ley Organica en mencion, sin
soslayar el principio de igualdad ante la Ley, se evidencia que dichos articulos se
refieren a temas distintos aunque relacionados.

Es decir, siempre que se aplique el articulo 81 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, hay que remitirse a la Disposicién General Primera y al articulo 129
ibidem, pero para aplicar el articulo 129 no es necesario remitirse al articulo 81,
citado en lineas anteriores.

El articulo 81 regula los ejes principales de la carrera del servicio puiblico, entre
los que constan el [imite de edad para ascender dentro de dicha carrera y el limite
de edad para el retiro voluntario u obligatorio del servicio publico; mientras que,
el articulo 129 es el que verdaderamente establece el beneficio de jubilacion,
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norma que siendo aplicable directamente y sin necesidad de remitirse al articulo
81, ni a los Iimites de edad que éste impone, no prevé el cumplimiento de un
[imite minimo de edad, sino por el contrario, de manera general dispone que:
“Las y los servidoras o servidores, de las entidades y organismos comprendidos
en el articulo 3 de esta ley que se acojan a los beneficios de la jubilacion, tendran
derecho...”; es decir, que el requisito o premisa fundamental es que los servido-
res se retiren para acogerse a la jubilacién (acatando al efecto las normas de la
seguridad social), lo que genera el derecho al beneficio econémico determinado
en el mismo articulo 129.

Del analisis juridico realizado se desprende que el requisito dispuesto en el arti-
culo 129 de la Ley Organica del Servicio Piblico, para que proceda el recono-
cimiento del beneficio por jubilacién, es que el servidor se acoja a la jubilacion,
para lo cual debe cumplir con los requisitos y presupuestos que disponen la Ley
de Seguridad Social y el “Reglamento del Régimen de Transicion del Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte” (inicialmente expedido mediante Resolucién del Con-
sejo Superior del IESS No. 100, publicada en el Registro Oficial No. 225 de 9 de
marzo de 2006).

En el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011, se publicé
el Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Piblico, que en el primer
inciso del Art. 285 dispone lo siguiente:

“Las UATH, dentro de la planificacién anual del talento humano, determinaran el
nimero de servidoras y servidores que podran acogerse durante el siguiente ejer-
cicio fiscal, a las indemnizaciones o compensaciones contempladas en la LOSEP,
a fin de contar con la respectiva disponibilidad presupuestaria para el efecto. Esta
planificacion debera contar previamente con el dictamen presupuestario favo-
rable del Ministerio de Finanzas respecto de la administracion pdblica central e
institucional, en concordancia con lo establecido en el articulo 56 de la LOSEP”.

Del articulo citado se desprende que, la compensacién econémica por retiro
voluntario para acogerse a la jubilacién, procede previa planificacion de cada
institucion publica. Al efecto, deberd contar previamente con la certificacion
dispuesta en los articulos 115 y 178 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas.

Con respecto a la compensacién por retiro voluntario para acogerse a la jubila-
cién, el Art. 288 del Reglamento a la LOSEP, sustituido por el Art. 17 del Decreto
Ejecutivo No. 813, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 489 de
12 de julio de 2011, que contiene varias reformas al Reglamento de la LOSEP,
establece:
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“Art. 288.- De la compensacion por jubilaciéon y retiro no obligatorio.- La o el
servidor plblico que cumpla con los requisitos establecidos en las leyes de segu-
ridad social para la jubilacién, podra presentar voluntariamente su solicitud de
retiro de servicio publico, solicitud que podra ser aceptada por la institucién de
conformidad con el plan aprobado por aquella y se reconocera al solicitante un
estimulo y compensacion econémica, de conformidad a la Disposicion General
Primera de la LOSEP, en concordancia con los articulos 128 y 129 de la misma
ley. Dicha solicitud serd aceptada por la institucion previa la verificacion de la
disponibilidad presupuestaria.

Para proceder al pago de la compensacién econémica por jubilacién y retiro vo-
luntario, se establece que en caso de que la o el servidor publico tenga menos de
70 afos, la compensacién econémica podra ser cancelada el 50% en bonos del
Estado y el 50% restante en efectivo, si no existiere disponibilidad presupuestaria
suficiente, caso contrario se pagara el 100% en efectivo.

La o el servidor publico que acredite la jubilacién por invalidez reconocida de
conformidad con las leyes de seguridad social, podra presentar su solicitud y sera
cancelada durante el ejercicio econémico en que fuere calificada dicha invali-
dez por la respectiva institucion de seguridad social. Para proceder al pago de
la compensacién econémica se aplicara lo establecido en el segundo inciso del
presente articulo”.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 81 de la LOSEP y 288 de su
Reglamento General que han sido citados, se concluye que el monto de la com-
pensacion econémica por renuncia voluntaria para acogerse a la jubilacién sera
equivalente a cinco salarios basicos unificados por cada afo de servicio conta-
dos a partir del quinto afo y hasta un valor maximo de ciento cincuenta salarios
bésicos unificados del trabajador privado en total, conforme a lo dispuesto en el
articulo 129 de la LOSEP antes referido.

Con relacion al beneficio por jubilacién de los servidores publicos, me pronuncié
mediante oficios Nos. 00889 y 02119 de 15 de marzo y 6 de junio de 2011.
TERCER CASO:

Compensacion econémica por retiro obligatorio para acogerse a la jubilacién.

Como ha sido analizado en el tercer caso planteado, referido a la compensacion
econdmica por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién, el articulo 81 de
la Ley del Servicio Pdblico regula los ejes principales de la carrera del servicio
publico, entre los que constan el limite de edad para ascender dentro de dicha
carrera y el limite de edad para el retiro voluntario u obligatorio del servicio
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publico; en tanto que el articulo 129 establece el beneficio econémico de los
servidores que se retiren para acogerse a la jubilacién de manera voluntaria u
obligatoria, cumpliendo para el efecto con las normas para la jubilacion previstas
en la Ley de Seguridad Social y en el “Reglamento Interno del Régimen de Transi-
cién del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte” expedido por el Consejo Directivo
del IESS mediante Resolucién No. C.D. 100, publicada en el Registro Oficial No.
225 de 9 de marzo de 2006.

Con respecto a la compensacién por retiro obligatorio para acogerse a la jubila-
cion, los tres primeros incisos del Art. 289 del Reglamento a la LOSEP, disponen:

“Art. 289.- De la compensacién por jubilacién y retiro obligatorio.- De acuerdo al
inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP, las y los servidores publicos que lleguen
a los 70 afios de edad y cumplan con los requisitos establecidos en las leyes de
seguridad social para la jubilacién, obligatoriamente deberdn retirarse del ser-
vicio publico, percibiendo una compensacién como incentivo econémico por
jubilacion, previa la verificacion de la disponibilidad presupuestaria.

Las y los servidores que se encontraren en las condiciones determinadas en este
articulo recibiran de las respectivas UATH una notificacién en la que se les indi-
cara que en el plazo de treinta dias y contando con la disponibilidad presupues-
taria suficiente en la institucion, cesaran en sus funciones y seran beneficiarios de
un estimulo y compensacién econémica segun la Disposicion General Primera
de la LOSEP, en concordancia con el articulo 129 de la misma ley.

Cuando las y los servidores, se acogieren a dichos planes, los valores a reco-
nocerse de conformidad con el articulo 129 de la LOSEP, serdn establecidos
considerando para el calculo de las compensaciones y su correspondiente pago
los anos laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que
hubiere lugar”.

Del articulo citado se observa que el retiro “obligatorio” del servicio publico se
establece a los “setenta afios de edad” del servidor, siempre que cumpla “los
requisitos establecidos en la leyes de la seguridad social para la jubilacién”, te-
niendo derecho a percibir dicha compensacién. Es decir que el servidor pablico
accede inmediatamente a la jubilacién obligatoria luego de haber cumplido los
setenta afos de edad.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 81 de la LOSEP y 289 de su
Reglamento, que han sido citados, se concluye que el monto de la compensacién
econdémica por renuncia obligatoria para acogerse a la jubilacién, serd equiva-
lente a cinco salarios basicos unificados por cada afo de servicio en el sector
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publico, contados a partir del quinto afo y hasta un valor méximo de ciento
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, conforme a
lo dispuesto en el articulo 129 de la LOSEP antes referido.

OF. PGE. N°: 04238, de 13-10-2011

SEGURO DE VIDA Y ASISTENCIA MEDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL AZUAY

CONSULTA:

“Que al amparo del nuevo régimen juridico que regula a los empleados publicos
como es la Ley Orgdnica del Servicio Pablico y su Reglamento y en base al infor-
me juridico institucional, que su autoridad determine si es posible el dar inicio al
proceso de Contratacién Pablica correspondiente al Seguro de Vida y Asistencia
Médica a favor de los senores Trabajadores, Empleados y Funcionarios del Go-
bierno Provincial del Azuay”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 225 num. 2, 229, 238 y 370.

Ley Organica de Servicio Piblico Arts. 3 nums. 2 y 4, 51 lit. a) y Disps. Gens.
Quinta y Décima Cuarta; y, 235 de su Reglamento.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 50.

Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica Art.
107.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto se manifiesta que: “de la certificacién emitida por el
Director Financiero, el mismo que se adjunta, se determina que desde el afio
1990 hasta la presente fecha consta dentro de la Ordenanza Presupuestaria la
partida correspondiente a la contratacién de Seguros de Vida y Asistencia Médi-
ca a favor de los sefiores Trabajadores, Empleados y Funcionarios del Gobierno
Provincial del Azuay”.

Agrega ademds en su oficio de consulta que “en la Ordenanza presupuestaria
vigente para el afo 2011 fue aprobada la partida correspondiente a Seguros de
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Vida y Asistencia Médica a favor de los sefores Trabajadores, Empleados y Fun-
cionarios del Gobierno Provincial del Azuay, por lo tanto existe la disponibilidad
correspondiente”.

En el criterio juridico institucional, contenido en el oficio No. SMGA No. 229-
I- 2011 de 8 de mayo de 2011, que se acompana al oficio de consulta, se con-
cluye manifestando que: “La prohibicién que determina la Disposicion General
Décima Cuarta, (sic) expresamente habla de rubros o conceptos que implique
beneficios de caracter econémico o materiales no contemplados en la ley, tales
como bonos, beneficios fuera de la ley, o regalos o premios...los que implique
directamente un incremento econémico de los empleados del sector publico”.
Afade que: “La contratacion del Seguro de Vida y Asistencia Médica a favor de
los sefiores Trabajadores, Empleados y Funcionarios del Gobierno Provincial del
Azuay, no implica incremento econémico para sus empleados, sino que esto
depende del que haga uso de este servicio”.

Con estos antecedentes, absuelvo la consulta formulada en los siguientes tér-
minos:

La Constitucion de la Republica, en el Art. 32 dispone que: “La salud es un de-
recho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros
derechos...”; mientras que el Art. 369 prevé que: “El seguro universal obligatorio
cubrird las contingencias de enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de tra-
bajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que
defina la ley”. El dltimo inciso dispone que: “La creacién de nuevas prestaciones
estara debidamente financiada”.

El Art. 370 de la Constitucién de la Republica, dispone que: “El Instituto Ecuato-
riano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada por la ley, serd responsa-
ble de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus
afiliados”.

La Carta Constitucional, en el Art. 225 numeral 2 establece que el sector pdblico
comprende: “Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado”.

El Art. 238 de la Constitucion citada prevé que: “Los gobiernos auténomos des-
centralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y financiera”; y que,
constituyen gobiernos auténomos descentralizados entre otros, los consejos pro-
vinciales.

En el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010,
se publicé la Ley Orgénica del Servicio Publico, que segin su Art. 3 numeral 2
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sus disposiciones son de aplicacién obligatoria, en materia de recursos humanos
y remuneraciones a “Las entidades que integran el régimen auténomo descentra-
lizado y regimenes especiales”.

En concordancia, el Art. 354 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién-COOTAD-, publicado en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, dispone que los servidores
publicos de cada gobierno auténomo descentralizado se regiran por el marco ge-
neral que establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa.

El primer parrafo posterior al numeral 4 del Art. 3 de la Ley Orgénica del Servicio
Pdblico, dispone: “Todos los organismos previstos en el articulo 225 de la Cons-
titucién de la Republica y este articulo se sujetaran obligatoriamente a lo estable-
cido por el Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e
ingresos complementarios”.

Por su parte el Art. 51 letra a) de la LOSEP, entre las competencias del Ministerio
de Relaciones Laborales le sefiala: “Ejercer la rectoria en materia de remune-
raciones del sector publico, y expedir las normas técnicas correspondientes en
materia de recursos humanos, conforme lo determinado en esta ley”.

De conformidad con el Art. 229 de la Constitucion de la Republica, son servido-
res pablicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo tra-
bajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico. Idéntica disposicion consta en el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico y en la Disposicién General Décima Octava de la misma Ley.

La Disposicién General Quinta de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone
lo siguiente:

“QUINTA.- A partir de la promulgacién de la presente Ley, prohibase en las ins-
tituciones, organismos y entidades previstas en el Articulo 3, en las empresas
publicas y en las sociedades mercantiles en las que el Estado o sus Instituciones
tengan mayoria accionaria, por cualquier mecanismo, modo o circunstancia, la
creacion o establecimiento de asignaciones complementarias, compensaciones
salariales, beneficios adicionales o bonificaciones especiales, en general cual-
quier tipo de erogacién adicional a lo previsto en este cuerpo legal, sea ésta en
dinero o en especie. Exceptiese lo dispuesto en el articulo 5 del Mandato Cons-
tituyente No. 2”.

Por su parte, la Disposicién General Décima Cuarta, prescribe: “Prohibese expre-
samente el restablecimiento, mantenimiento o creacién de rubros o conceptos
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que impliquen beneficios de cardcter econdmico o material no contemplados en
esta ley, en lo relacionado a gastos de personal de cualquier naturaleza, o bajo
cualquier denominacion, a excepcion de los gastos por transporte, alimentacion,
guarderia y uniformes, los que serdn regulados por la norma que el Ministerio de
Relaciones Laborales emita para el efecto”.

De las disposiciones legales invocadas se determina que se prohibe a las ins-
tituciones descritas en el Art. 3 de la LOSEP, la creacién o establecimiento de
asignaciones complementarias, y beneficios adicionales; asi como también se
prohibe el restablecimiento, mantenimiento o creacion de rubros que impliquen
beneficios de caracter econémico no contemplados en esta Ley, excepto los gas-
tos por transporte, alimentacion, guarderia y uniformes, los que seran regulados
por la norma que emita el Ministerio de Relaciones Laborales.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Pablico, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011, en el Art. 235
dispone lo siguiente:

“Articulo 235.- De los seguros pagados por el Estado.- A fin de precautelar la
vida de las y los servidores pablicos en cumplimiento de sus funciones, las ins-
tituciones podran contratar seguros privados de vida para las y los servidores de
la institucion en actividades de peligro, contando para el efecto con la partida
presupuestaria correspondiente y deberan encontrarse dentro de los Iimites es-
tablecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales. Se prohibe expresamente
la contratacion de seguros privados de salud pagados por parte del Estado para
las y los servidores publicos con recursos del Estado. En caso de existir contratos
de seguros de salud previamente contratados antes de la vigencia de la LOSEP,
estos seguirdn vigentes hasta su conclusién, sin que por ningtin motivo puedan
ser renovados”.

La norma reglamentaria del Art. 235 que antecede, establece una excepcién para
que las instituciones del sector piblico puedan contratar seguros privados de vida
para los servidores de la institucion que realizan actividades de peligro; en tanto
que prohibe la contratacion de seguros privados de salud pagados por parte del
Estado para los servidores publicos con recursos del Estado.

El Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
en el Art. 50 entre las atribuciones del prefecto provincial, en la letra a) le sefala:
“a) Ejercer la representacion legal del gobierno auténomo descentralizado; y en
la letra b) Ejercer la facultad ejecutiva del gobierno auténomo descentralizado
provincial”.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

Por lo expuesto, se concluye que el Consejo Provincial del Azuay puede con-
tratar, bajo exclusiva responsabilidad del Prefecto Provincial, seguros de vida
en beneficio de los servidores pdblicos que realicen actividades de peligro, de
conformidad con lo previsto en el Art. 235 del Reglamento General de la Ley
Orgénica del Servicio Publico, observando las disposiciones del articulo 107 del
Reglamento a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

La determinacién de los servidores de la Institucién cuyas actividades son de
peligro, es de exclusiva responsabilidad de la autoridad consultante.

Respecto a la contratacién de seguro de asistencia médica para los servidores
en general de dicho Consejo, en cumplimiento de las Disposiciones Generales
Quinta y Décima Cuarta de la LOSEP y del Art. 235 del Reglamento General
a la Ley Organica del Servicio Piblico, que en su parte pertinente prohibe ex-
presamente la contratacién de seguros privados de salud pagados por el Estado,
para los servidores plblicos con recursos del Estado, no es procedente que el
Consejo Provincial del Azuay contrate un seguro de asistencia médica a favor de
los empleados y funcionarios de dicha Corporacién, sujetos a la Ley Organica
del Servicio Pdblico.

OF. PGE. N°: 02840, de 19-07-2011

SEGUROS DE VIDA Y ASISTENCIA MEDICA: CONTRATACION REGULADA
POR EL SECRETARIO GENERAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROAMAZONAS EP

CONSULTAS:

1. “;La Empresa Publica de Exploracion y Explotacién de Hidrocarburos PE-
TROAMAZONAS EP, esta obligado a observar lo dispuesto en los Oficios Circular
No. SGA- O- 08- 5902 del 29 de diciembre de 2008 y No. SGA — O- 08- 5912
del 31 de diciembre de 2008 relativos a los seguros de vida y asistencia médica,
suscritos por el Secretario General de la Administracién Piblica Encargado?”.

2. “;Dado que la contratacion de los seguros de vida y asistencia médica respon-

den al &ambito administrativo de la Empresa Publica de Exploracién y Explotacion
de Hidrocarburos, PETROAMAZONAS EP y es administrado directamente por el
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Gerente General, es necesario que la contratacién de la misma sea sometida a
conocimiento y/o aprobacién del Directorio de la Empresa?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 315.

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4 y 5 num. 1

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 2 lit.
ch), 7.

D.E. N°314 Arts. 1,4y 8.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el criterio del Jefe del Departamento Legal, Encargado de PETROAMAZO-
NAS EP, que consta en el memorando No. PAM-LGL-GER-2011- 00024 de 20 de
octubre de 2011 y respecto del asunto consultado se expresa lo siguiente:

“La Empresa Publica de Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos, PE-
TROAMAZONAS EP, tanto porque no integra la Administracion Pablica Central
ni la Funcién Ejecutiva, como por integrar un sector estratégico y por los riesgos
inherentes a su objeto de creacién, no estd obligada a aplicar lo dispuesto en
los Oficios Circular No. SGA-O-08-5902 del 29 de diciembre de 2008 y No.
SGA-0-08-5912 del 31 de diciembre de 2008, relativos a los seguros de vida y
asistencia médica suscritos por el Secretario General de la Administracién Piabli-
ca Encargado”.

Los oficios circulares Nos. SGA-O-08-5902 y 5912 de 29 y 31 de diciembre de
2008, suscritos por el Secretario General de la Administracién Pdblica Encarga-
do, fueron dirigidos a las Ministras y Ministros de Estado, Autoridades de las Ins-
tituciones y Entidades de la Administracién Publica Central e Institucional de la
Funcion Ejecutiva; reiteraban la disposicion del sefior Presidente de la Republica
que las instituciones y entidades de la Administracién Publica se abstuvieran a
partir del afilo 2009 de contratar y pagar seguros privados de salud o similares
a favor de los servidores de sus respectivas instituciones y que en caso de que
aquellos mantuvieran su vigencia hasta finales del ano 2009, se analizara la po-
sibilidad de terminar el contrato unilateralmente, si es que contractualmente se
contemplaba dicha posibilidad o en su defecto se cumpliera el contrato en el
plazo estipulado.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 315 dispone que el Estado constituira
empresas publicas para la gestion de los sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de los recursos naturales o de
bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas, que “funciona-
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ran como sociedades de derecho piblico, con personalidad juridica, autonomia
financiera, econémica, administrativa y de gestiéon con altos parametros de cali-
dad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales”.

El Art. 4 de la Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas, define a las empresas puiblicas
como entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Cons-
titucién de la Republica, personas juridicas de derecho piblico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, adminis-
trativa y de gestién, destinadas a la gestioén de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que corres-
ponden al Estado.

Por otra parte, el numeral 1 del Art. 5 de la misma Ley Orgdnica prescribe que
la creacion de empresas pablicas se hara: “Mediante decreto ejecutivo para las
empresas constituidas por la Funcién Ejecutiva”.

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 314, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 171 de 14 de abril de 2010, se cre6 la Empresa Publica de Explora-
cion y Explotacion de Hidrocarburos PETROAMAZONAS EP, definida en el Art.
1, “como una persona juridica de derecho publico, con patrimonio propio, au-
tonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestién, con
domicilio principal en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano”.

El Art. 4 del Decreto Ejecutivo No. 314 citado, dispone lo siguiente:

“Art. 4.- La Direccién y Administracion de PETROAMAZONAS EP se regird por
las disposiciones del Titulo Ill de la Ley Organica de Empresas Piblicas.

Su Directorio estard integrado por:

1.- El Ministro de Recursos Naturales no Renovables o su delegado o delegada
permanente, quien lo presidird.

2.- El Secretario Nacional de Planificacién o su delegado o delegada permanente.

3.- Un miembro designado por el Presidente Constitucional de la Republica, para
cuyo efecto se designa al ingeniero Jorge Glas Espinel.

Las atribuciones del Presidente del Directorio seran reguladas por el Directorio

de PETROAMAZONAS EP”.
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El Art. 8 del indicado Decreto Ejecutivo No. 314 prescribe que: “En lo no previsto
en este decreto ejecutivo, se estard a lo dispuesto en la Ley Organica de Empresas
Pdblicas y su reglamento y las demds disposiciones que expidan el Directorio y
el Gerente General de PETROAMAZONAS EP”.

De las normas del Decreto Ejecutivo No. 314 de creacién de la Empresa Pdblica
PETROAMAZONAS EP se desprende que dicha Empresa es una persona juridi-
ca de derecho publico, con patrimonio propio, con autonomia presupuestaria,
financiera, econémica, administrativa y de gestién. Su Directorio, conforme lo
prescribe el Art. 4 del mencionado Decreto Ejecutivo esta integrado en su totali-
dad por representantes y delegados de la Funcién Ejecutiva.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en el Art.
2 establece su ambito de aplicacién principalmente para la Funcién Ejecutiva;
determina los 6rganos y entidades que la integran; y dispone lo siguiente:

“Art. 2. AMBITO.- Este estatuto es aplicable principalmente a la Funcién Ejecuti-
va. Para sus efectos, la Funcién Ejecutiva comprende:

a) La Presidencia y la Vicepresidencia de la Repdblica y los érganos dependien-
tes o adscritos a ellas;

b) Los Ministerios de Estado y los érganos dependientes o adscritos a ellos;

¢) Las personas juridicas del sector publico adscritas a la Presidencia de la Re-
publica, a la Vicepresidencia de la Repiblica o a los ministerios de Estado; vy,

Ch) Las personas juridicas del sector piblico auténomas cuyos érganos de
direccion estén integrados en la mitad o mas por delegados o representantes
de organismos, autoridades, funcionarios o servidores que integran la Admi-
nistracién Puablica Central.

Los 6rganos comprendidos en los literales a) y b) conforman la Administra-
cién Pablica Central y las personas juridicas del sector piblico sefaladas en
los demas literales conforman la Administracién Publica Institucional de la
Funcion Ejecutiva...”.

El Art. 7 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
dispone:

“Art. 7.- DE LA ADMINISTRACION PUBLICA INSTITUCIONAL.- La Administra-
cién Publica Institucional, estd conformada por las entidades de derecho publico
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creadas por o en virtud de una ley, con personalidad juridica y patrimonio propio,
diferente al de la Administracién Pdblica Central, a las que se les ha encargado
la direccién, organizacion y control del funcionamiento de los servicios publicos
propios de ésta, bajo los principios de especialidad y variedad.

En forma expresa debera indicarse su organizacién y el Ministerio o el ente sec-
cional auténomo al cual se adscriben, el que ejercerd la tutela administrativa per-
tinente, el control financiero y decisional, sin perjuicio de la autonomia operativa
de la entidad y otros controles pertinentes”.

De las normas precedentes se desprende que PETROAMAZONAS EP, fue creada
mediante el Decreto Ejecutivo No. 314, que en su Art. 1 |la define como persona
juridica de derecho publico, con patrimonio propio y autonomia, cuyo directo-
rio, de conformidad con el Art. 4 del indicado Decreto Ejecutivo, estd integrado
en su totalidad por representantes o delegados de la Funcién Ejecutiva, y por
tanto, le es aplicable la letra ch) del Art. 2 del Estatuto del Régimen Juridico Ad-
ministrativo de la Funcion Ejecutiva, que prescribe que las personas juridicas del
sector plblico auténomas cuyos érganos de direccién estén integrado en la mitad
o mas por delegados o representantes de organismos, autoridades, funcionarios
o servidores que integran la Administracion Pdblica Central, conforman la Ad-
ministracién Publica Institucional de la Funcién Ejecutiva. En concordancia con
lo anterior, el Art. 7 del indicado Estatuto dispone que la Administracién Publica
Institucional esta conformada por las entidades de derecho publico creadas por
o en virtud de una ley, con personalidad juridica y patrimonio propio diferente al
de la Administracién Publica Central encargadas de la direccién, organizacién y
control del funcionamiento de los servicios pablicos.

Por lo expuesto, de conformidad con los Arts. 2 letra ch) y 7 del Estatuto del Ré-
gimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva que quedaron citados, se
concluye que PETROAMAZONAS EP, forma parte de la Administracién Publica
Institucional de la Funcién Ejecutiva, y por tanto esta obligada a observar lo dis-
puesto en los oficios circulares Nos. SGA-O-08-5902 y 5912 de 29 y 31 de di-
ciembre de 2008, suscritos por el Secretario General de la Administracién Publi-
ca Encargado, relativos a la contratacién de seguros de vida y asistencia médica.

En similares términos se pronuncié la Procuraduria General del Estado con los
oficios Nos.13778 de 30 de abril de 2010; 14965 de 29 de junio de 2010; y
16252 de 31 de agosto de 2010.

2. Al absolver la primera consulta me pronuncié en el sentido de que la Empresa
Pdblica de Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos, PETROAMAZONAS EP,
esta obligada a observar lo dispuesto en los oficios circulares Nos. SGA- O- 08-
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5902 y SGA-O-08-5912 de 29 y 31 de diciembre de 2008, suscritos por el Secre-
tario General de la Administracién Publica Encargado, relativos a la contratacién
de seguros de vida y asistencia médica, que fueron dirigidos a las entidades del
sector publico que integran la Funcién Ejecutiva.

En consecuencia, no es necesario absolver esta consulta relativa a si la contrata-
cién de seguros de vida y asistencia médica debe ser sometida a conocimiento
y aprobacion del Directorio de dicha Empresa, puesto que conforme a los indi-
cados oficios circulares, PETROAMAZONAS EP esta impedida de contratar con
recursos publicos, seguros privados de vida y asistencia médica para el personal
que labora en esa Empresa.

OF. PGE. N°: 04717, de 14-11-2011

SUBASTA INVERSA ELECTRONICA: APLICACION DEL
ART. 45 DEL REGLAMENTO GENERAL A LOSNCP

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA PETROECUADOR

CONSULTA:

“...Si es procedente en esta fase del procedimiento de subasta inversa electréni-
ca, aplicar el articulo 45 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Piblica y descalificar al oferente ganador de la puja,
al haber reconocido éste que no podra cumplir con lo que sera el objeto del
contrato (que en condiciones normales deberia adjudicarsele), contrariando asf
la documentacién que el mismo presenté anteriormente y demostrando que ado-
lecia de falsedad. De ser afirmativa su respuesta solicito se establezca si, en tal
circunstancia, es procedente utilizar u aplicar el 47 (sic) del referido Reglamento
General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, para
negociar con el oferente que quedé en segundo lugar, que, dada la situacién es-
pecial de este caso, vendria a ser el Gnico oferente; con el objetivo de lograr que
éste iguale el precio ofertado por quien fue descalificado o, en caso contrario,
declarar desierto el proceso”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica Arts. 6 num. 20, 17,
19 num. 2, 32,33 num. 3, 35, 47; y, 44, 45,47, 80, 114 y 155 de su Reglamento.
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Res. N° 17 R.O. N° 102 de 11-06-2011.
Res. N° 46 del INCOP, R. O. N° 322 de 17-11-2010 Art. 10.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 2094 PGER-PRO-2011 de 8 de junio de 2011, ingresado
el 9 de junio del presente afo, se remite como alcance a la consulta, copia
certificada del criterio del Procurador de EP PETROECUADOR; vy, con oficio No.
2785-PPRO-2011 de 21 de julio de 2011, recibido el mismo dia, el Procurador
de EP Petroecuador remite copia certificada del acta de calificacion de ofertas,
correspondiente al proceso de contratacién materia de consulta.

De conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado y la Resolucion No. 17, publicada en el Registro Oficial No. 102 de
11 de junio de 2007, mediante oficio No. 2321 de 15 de junio de 2011, este Or-
ganismo solicité a usted la remision de copias certificadas de la documentacion
referida en la consulta.

Un nuevo alcance a la consulta, se ha remitido mediante oficio No. 2245 PGER-
PPRO-2011 de 17 de junio de 2011, ingresado el mismo dia, al que se acompana
copia certificada de los documentos relacionados con el procedimiento de subas-
ta inversa que motiva la consulta.

Mediante oficio No. 2473-PGER-DGER-DABS-2011 de 30 de junio de 2011, in-
gresado a la Procuraduria General del Estado el 5 de julio del presente afo, se da
respuesta a nuestro requerimiento contenido en oficio No. 2321 de 15 de junio
de 2011.

En el oficio inicial de consulta se expone como antecedente que EP PETROECUA-
DOR esta realizando un proceso de subasta inversa electrénica para la adquisi-
cién de licencias de un software, en el que se presentaron dos oferentes aseveran-
do tener autorizacién para vender las referidas licencias, pero que, calificadas las
ofertas, después de finalizar la puja, el ganador ha presentado una comunicacién
por escrito, en la que manifiesta que el titular del software no le autoriza vender
las citadas licencias, razén por la cual no se ha emitido el acto con el cual se
adjudica el contrato.

El informe del Procurador de EP PETROECUADOR, contenido en memoran-
do No. 1479 PPRO-2011 de 17 de mayo de 2011, amplia los antecedentes de
la consulta exponiendo que el 11 de abril de 2011, mediante Resolucién No.
08-SIE-EPP-007-033-2011, el Gerente de Desarrollo Organizacional, autorizé el
inicio del proceso de subasta inversa electrénica para adquirir el software “Pri-
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mavera”, necesario para compatibilizar con idéntico programa que utiliza la em-
presa SK E&C en la rehabilitacion de la Refineria Esmeraldas.

Agrega el informe juridico que en el proceso de subasta inversa electrénica
No. SIE-EPP-007-033-2011, se presentaron dos oferentes: Red Partner y Martin
Obando Loor; este Gltimo oferente, “presentd copia certificada ante el Notario
Trigésimo Octavo de Guayaquil, en que el sefior Antonio Polo, apoderado de
Verano Pert S.A.C., asegura que: “... tenemos una alianza comercial con el Sr.
Martin Obando para participar en el proceso de contratacion de la referencia
haciendo la venta de las “Licencias Primavera P6 Project Portafolio Management
con mantenimiento y soporte técnico por un afio” como reza en el objeto de la
contratacién.”

Afade el informe juridico que la Comisién Técnica, el 25 de abril de 2011 califi-
c6 las ofertas técnicas; el 4 de mayo de 2011 se efectud la puja, en la cual resultd
ganador el oferente Martin Obando Loor, quien mediante oficio sin nimero de 10
de mayo de 2011, ha manifestado que Oracle no ha aceptado que las licencias
sean vendidas por una persona natural.

Argumenta el Procurador de EP PETROECUADOR, en su informe juridico, que:
“La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, ni su reglamen-
to, establecen expresamente el procedimiento a seguir en situaciones como la
descrita; mds, en mi opinidn, resulta evidente que el documento presentado por
el oferente que resulté ganador, en el que en esencia se establecia que estaba
autorizado a vender las licencias del software Primavera, asi como su aseveracion
en ese sentido, resultaron falsos. De manera que, considero que la solucion para
superar esta anémala circunstancia es descalificar al oferente en aplicacién del
numeral 3.11.5 de las condiciones generales de los pliegos del proceso, que es-
tablece: “Una oferta sera descalificada en cualquier momento, si se comprobase
falsedad o adulteracién de la informacion presentada”.

Concluye el informe que: “es procedente en esta fase del procedimiento, des-
calificar al oferente ganador de la puja, al haber reconocido éste que no podra
cumplir con lo que sera el objeto del contrato que, en condiciones normales
deberia adjudicérsele, contrariando asi la documentacién que el present6 ante-
riormente y demostrando que tal documentacién adolecia de falsedad. Una vez
descalificado por la comision técnica, se podria entonces acudir a negociar con
el oferente que quedo en segundo lugar que, en este caso, al haberse presentado
solo dos oferentes, implicaria que exista propiamente un Gnico oferente; esto,
en aplicacién del articulo 47 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, que dispone: “No se realizard la
puja, y en su lugar se realizara una Gnica sesién de negociacion, entre la entidad
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contratante y el oferente, en los siguientes casos: // 1.- Si existe una sola oferta
técnica calificada...”

En atencién a nuestro requerimiento, se han remitido copias certificadas de los
siguientes documentos:

1. Resolucién No. 08-SIE-EPP-007-033-2011 de inicio del procedimiento de su-
basta inversa electrénica. De ella consta que el Gerente de Desarrollo Organi-
zacional de EP PETROECUADOR, autoriz6 el inicio del proceso de contratacion
para la adquisicion de software primavera y aprobo los respectivos pliegos.

En el considerando tercero de la citada Resolucién, se expone que el Gerente
General y representante legal de EP PETROECUADOR, mediante escritura pabli-
ca otorgada ante el Notario Vigésimo Sexto del Cantén Quito, de 9 de marzo de
2011, otorgoé poder especial al Gerente de la Unidad de Negocios de Desarrollo
Organizacional, para que en su condicién de administrador de esa Unidad de
Negocio, a nombre y representacién de la Empresa y dentro de los niveles de
aprobacion que expida el Directorio de la Empresa, ejecute todos los actos y/o
contratos necesarios para la gestion y operacién de esa Unidad de Negocio.

2. Los Pliegos del proceso SIE-EPP-007-033-2011, para la adquisicion de soft-
ware primavera (P6 enterprise para la web).

En la Convocatoria, consta que el presupuesto referencial de la contratacién es
de USD 121.100,00 sin incluir IVA y el plazo estimado para la ejecucion del
contrato es de cuarenta y cinco dias calendario. De conformidad con el numeral
8 de la convocatoria solo los oferentes calificados y habilitados podran participar
en la puja.

Las condiciones generales prevén como causas de rechazo de las ofertas, en el
numeral 3.11.1 “Si no cumpliera los requisitos exigidos en las condiciones gene-
rales, especificaciones técnicas y formularios de estos pliegos”; 3.11.3: “Cuando
las ofertas contengan errores sustanciales, y/o evidentes, que no puedan ser con-
validados por no ser errores de forma... // 3.11.5 “Una oferta serd descalificada
en cualquier momento del proceso, si se comprobare falsedad o adulteracion de
la informacién presentada”.

El Formulario No. 2 de los pliegos exige precisar si el oferente es persona natural,
juridica, consorcio o asociacién. El Formulario 5, permite la identificacion de los
socios, accionistas o participes de la persona juridica oferente.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

3. La oferta presentada por el Oferente Obando Loor, en la que en el Formulario
No. 1, que contiene la carta de presentacién y compromiso consta que presen-
ta la oferta “por su propios derechos (representante legal de VERA QUINTANA
ASOCIADOS)".

Formulario No. 5, para identificacion del socio, accionista o participes mayori-
tarios de la persona juridica oferente, el oferente Martin Obando Loor, declara
bajo juramento que suscribe la oferta “en calidad de representante legal de Vera
Quintana Asociados”.

4. Entre las certificaciones que el oferente Obando Loor presenta, consta la
inscripcion en el Registro Unico de Proveedores, con el nombre comercial “Con-
sultor de proyectos Tecnoadmin”. Notese que la oferta se presenté como repre-
sentante legal de Vera Quintana Asociados.

En el folio 19 de la oferta, consta la carta de 15 de abril de 2011, a la que hace
referencia el informe del Procurador EP PETROECUADOR, suscrita por el apode-
rado de Verano Pert S. A. C., en cuyos numerales 2 y 3 manifiesta:

“2. Que tenemos una alianza comercial con el Sr. Martin Obando para participar
en el proceso de contratacion de la referencia haciendo la venta de las “Licencias
de Primavera P6 Project Portafolio Management con mantenimiento y soporte
técnico por un afio”, como reza en el objeto de la contratacion.

3.Que para atender las existencias de nuestro acuerdo comercial con el fabrican-
te del software (ORACLE), Verano Peri S.A.C. es la entidad encargada de facturar
directamente a EP PETROECUADOR la venta de las licencias y ésta Gltima estar
de acuerdo con todos los requisitos de acuerdo de uso de licencias del software
exigidos por el fabricante (ORACLE)”.

Lo transcrito desvirtia la afirmacién contenida en la consulta y el informe juridi-
co de la consultante, en el sentido de que solo luego de la puja se conocié de la
imposibilidad del oferente de cumplir con la entrega de las licencias materia del
procedimiento de subasta inversa.

5. Acta de convalidacion de errores de 18 de abril de 2011, suscrita por los
miembros de la Comision de Evaluacion, en la que se resuelve solicitar al ofe-
rente Martin Obando Loor, “1. Aclarar el nombre del oferente”.

Sin embargo, no consta entre los documentos remitidos a este Organismo, la
aclaracion que hubiera efectuado el oferente, sino Gnicamente el acta de califi-
cacion de 25 de abril de 2011, en que la Comisién de evaluacién de la subasta
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inversa electrénica, declara que: “La comisién procede a revisar los documentos
enviados por los proveedores MARTIN OBNADO (sic) LOORY RED PARTNER,
verificando que cumplen con la entrega de lo requerido en la convalidacion de
errores”. Sobre dicha base resuelven, calificar a los dos oferentes para participar
en el proceso de puja, evaluacién que acepta el delegado del Gerente General
de EP PETROECUADOR, mediante sumilla inserta en dicha acta, segtn informa
el Procurador de EP PETROECUADOR en oficio No. 2785-PPRO-2011 de 21 de
julio de 2011.

6. Oficio sin nimero de 10 de mayo de 2011, suscrito por el oferente Martin
Obando, quien manifiesta lo siguiente:

“1. Oracle no acepté que las licencias sean vendidas, por una persona natural,
pues como he presentado la oferta como socio estratégico a Verano, para Oracle,
Verano, es quien debe facturar las licencias directamente a Oracle, y asi se pueda
tener las licencias avaladas con Oracle, y no sea facturada por Martin Obando a
Petroecuador, como reza las especificaciones de la oferta.

2. La compania Verano Pert Snc, participara en futuras subastas, ya registrado e
inscrita en el INCOP.

3. CONSULTOR DE PROYECTOS TECNOADMIN, no podremos vender las licen-
cias de Oracle a Petroecuador directamente...”.

De los documentos citados se desprende que el oferente Martin Obando Loor,
al tiempo de presentar su oferta, lo hizo en calidad de representante legal de
Vera Quintana Asociados; sin embargo, en el Registro Unico de Proveedores,
el oferente Martin Obando Loor, consta con el nombre comercial “Consultor de
Proyectos Tecnoadmin”. Al atender el requerimiento de aclaracién de la Comi-
sién de Evaluacién, mediante documento de 20 de abril de 2011, que ha sido
remitido en copia simple, el oferente manifiesta que los “Formularios 5y 5.2, no
aplica por ser Persona Natural”; y en el Formulario No. 1 suscribe “por sus pro-
pios derechos (representante legal de MARTIN OBANDO LOOR- CONSULTOR
DE PROYECTOS TECNOADMIN".

Por otro lado, el indicado oferente Martin Obando Loor, incluy6 en la oferta
que present6 a EP PETROECUADOR, a fs. 19, la certificacion sobre la alianza
comercial que mantiene con Verano Pert S. A. C., a la que se ha hecho referencia
en el numeral 4 de los antecedentes de este pronunciamiento, en la que consta
que serfa dicha empresa, es decir un tercero y no el oferente, la encargada de
facturar a EP PETROECUADOR la venta de las licencias. Al atender el pedido de
aclaracion de la Comision de Evaluacién, remite copia del mismo documento,

certificada por Notario.
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En cuanto se refiere al procedimiento de subasta inversa, el articulo 47 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, dispone que dicho
procedimiento dindmico es aplicable para la adquisicién de bienes y servicios
normalizados que no consten en el catdlogo electronico. Segln esa norma, la su-
basta inversa consiste en que “los proveedores de bienes y servicios equivalentes,
pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto piblico o por medios electronicos
a través del portal de COMPRAS PUBLICAS.”

El inciso final del citado articulo 47 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Pudblica establece que el Reglamento a esa Ley, regulara los proce-
dimientos y normas de funcionamiento de las subasta inversas.

Por su parte, el articulo 44 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, prevé que la subasta inversa elec-
tronica se realizarda cuando las entidades contratantes requieran adquirir bie-
nes y servicios normalizados cuya cuantia supere el monto equivalente al
0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado, que no se puedan contratar a tra-
vés del procedimiento de Compras por Catalogo Electrénico, y en la que los
proveedores de dichos bienes y servicios, pujan hacia la baja el precio oferta-
do por medios electrénicos a través del Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Con respecto a la calificacion de las ofertas, el articulo 45 del citado Reglamento
General, dispone que la evaluacion serd realizada, segin la cuantia del proce-
dimiento de subasta inversa, por la maxima autoridad o su delegado, o por una
Comision Técnica; y, prescribe que:

“_.En el dia y hora sefialados para el efecto, la maxima autoridad o su delegado,
o la Comision Técnica, segln corresponda, procederan a calificar las ofertas téc-
nicas de los participantes que hubieren cumplido las condiciones definidas en
los pliegos; de todo lo cual se dejard constancia en un acta. En el caso de que
la calificacion haya sido realizada por la Comision Técnica, esta serd puesta en
conocimiento de la maxima autoridad o su delegado, para su resolucién.

Si la calificacion ha sido realizada por la méaxima autoridad o su delegado, o en el
caso de que la calificacién realizada por la Comisién Técnica haya sido aceptada
por la maxima autoridad o su delegado, esta dispondra que los oferentes califica-
dos presenten sus ofertas econémicas iniciales a través del portal www.compras-
publicas.gob.ec, las mismas que deberan ser menores al presupuesto referencial.
La notificacién a los proveedores calificados para la presentacion de las ofertas
econdmicas iniciales se la realizara a través del portal www.compraspublicas.
gob.ec, sin que se dé a conocer el nombre ni el nimero de oferentes calificados
ni el monto de la oferta econémica inicial.
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Las ofertas econémicas iniciales presentadas a través del portal www.compras-
publicas.gob.ec, obligan al oferente a cumplir las condiciones técnicas y econd-
micas ofertadas en el caso de resultar adjudicado, aun cuando no participare en
el acto de la puja. De no cumplir con las obligaciones que le corresponden en
su calidad de adjudicatario, se aplicaran las sanciones previstas en el articulo 19
numeral 1 de la ley...”.

De la norma transcrita, sobre cuya aplicacién trata su consulta, se desprende
que en el procedimiento de subasta inversa, solo las ofertas que cumplan las
condiciones definidas en los pliegos pueden ser calificadas; que solamente los
oferentes calificados pueden presentar sus ofertas econdmicas en el portal, pues
aquello constituye el antecedente para la fase de puja a la baja; y que, en el
caso en que la calificacion hubiera sido realizada por la Comision Técnica, dicha
calificacion debe ser aceptada por la médxima autoridad o su delegado, a quien
compete disponer que los oferentes calificados presenten sus ofertas econémicas
a través del portal.

En el caso especifico materia de consulta, los Formularios 1y 5 de los pliegos
aprobados, que rigieron el procedimiento de subasta inversa para la adquisicion
del software Primavera por parte de EP PETROECUADOR, exigen la identifi-
cacion plena del oferente, determinandose si se trata de una persona natural o
juridica.

Sin embargo, de los antecedentes referidos en acdpite 3 de este pronunciamiento
se desprende que el oferente Obando Loor presenté inicialmente su oferta en
calidad de representante legal de Vera Quintana Asociados, y que ante el pedido
de aclaracién de la Comisién de Evaluacién, aclaré que la oferta se presentaba
como consultor de proyectos Tecnoadmin.

Por otro lado, de la certificacién presentada por el indicado oferente Martin
Obando Loor, al tiempo de presentar su oferta, sobre la alianza comercial que
mantiene con Verano Perd S.A.C., consta que seria dicha empresa, la encargada
de facturar a EP PETROECUADOR la venta de las licencias, esto es del software.

Lo dicho evidencia que la evaluacion de la oferta, efectuada por la Comision de
Evaluacién de la entidad, habilité indebidamente al oferente, pese a la constan-
cia documental que obraba del expediente, contenida en la certificacion de la
alianza comercial a la que antes se ha hecho referencia, segin la cual, el oferente
Obando Loor no estaba en condiciones de entregar las licencias materia del pro-
cedimiento de contratacion.

De los antecedentes y documentos que se han revisado en este pronunciamien-
to, se desprende que el oferente Martin Obando Loor es responsable por la
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veracidad, exactitud de la informacion y de las declaraciones incluidas en los
documentos de su oferta, formularios y otros anexos, de conformidad con la de-
claracion que incluy6 al presentar su oferta, en el Formulario No. 1; y por tanto,
ello autoriza a la entidad contratante segln lo prevé la misma declaracién, a
obtener aclaraciones e informacién adicional sobre las condiciones técnicas y
econémicas del Oferente, pudiendo la entidad obrar de oficio, de conformidad
con el articulo 155 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Contratacion Publica.

La imposibilidad de que el oferente Martin Obando Loor entregue por si mismo
las licencias materia del procedimiento de contratacién, debido a los términos
de la alianza comercial que dicho oferente mantiene con una tercera empresa, se
desprenden de la certificacion sobre dicha alianza, que fue presentada al tiempo
de formular la oferta, por lo que la imposibilidad de cumplir con el objeto del
contrato, debié ser evaluada por la Comision al momento de calificar las ofertas.

Lo expuesto en el pdrrafo anterior, unido a las inconsistencias sobre la calidad en
que el oferente Martin Obando presenté su oferta, primero como representante
legal de Vera Quintana Asociados, y luego como “representante legal de Martin
Obando-Consultor de Proyectos Tecnoadmin”, en lugar de presentar su oferta
como persona natural, debieron dar lugar a su descalificacion, pues de conformi-
dad con el numeral 20 del articulo 6 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica, “Oferta habilitada” es aquella “que cumpla con todos los
requisitos exigidos en los Pliegos Pre contractuales”. Todo ello, sin perjuicio de
la responsabilidad del oferente sobre la informacién que ha registrado en el RUP,
segln el articulo 17 ibidem, y que ha consignado al presentar su oferta.

En forma adicional, es pertinente considerar que concluida la fase de puja segin
el articulo 48 del mismo Reglamento General de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, procede que la maxima autoridad de la enti-
dad contratante o su delegado, resuelva sobre la adjudicacién o declaratoria de
desierto del procedimiento, segiin corresponda.

El quinto inciso del articulo 80 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica, que establece el procedimiento co-
min para subastas inversas, dispone que: “La Comisién Técnica elaborard su in-
forme que debera ser dirigido a la maxima autoridad de la entidad contratante
o0 a su delegado y que incluya la recomendacién expresa de adjudicacién del
contrato o de declaratoria de desierto del proceso”.

La adjudicacién, de conformidad con la definicion contenida en el numeral 1 del
articulo 6 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y el
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articulo 32 ibidem, “Es el acto administrativo por el cual la méxima autoridad o el
6rgano competente otorga derechos y obligaciones de manera directa al oferente
seleccionado...” y por tanto debe ser el resultado de “los parametros objetivos de
evaluacion previstos en cada procedimiento”. En consecuencia, es evidente que
la adjudicacion procede Gnicamente cuando el oferente seleccionado cumple
todos los requisitos exigidos en la ley y en los pliegos que rigen el procedimiento.

Por su parte, la declaratoria de procedimiento desierto se rige por el articulo 33
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, que dispone:

“Art. 33.- Declaratoria de Procedimiento Desierto.- La maxima autoridad de la
Entidad Contratante, siempre antes de resolver la adjudicacion, declarara desierto
el procedimiento de manera total o parcial, en los siguientes casos:

1. Por no haberse presentado oferta alguna;

2. Por haber sido inhabilitadas las ofertas presentadas por incumplimiento de las
condiciones o requerimientos establecidos en los Pliegos;

3. Por no celebrarse el contrato por causas imputables al adjudicatario, siempre
que no sea posible adjudicar el contrato a otro oferente; y,

4. Por considerarse inconvenientes para los intereses nacionales o institucionales
todas las ofertas o la tGinica presentada. La declaratoria de inconveniencia debera
estar sustentada en razones econémicas, técnicas o juridicas.

Una vez declarado desierto el procedimiento, la maxima autoridad podra dispo-
ner su archivo o su reapertura.

La declaratoria definitiva de desierto cancelard el proceso de contratacién y por
consiguiente se archivara el expediente.

La declaratoria de desierto o cancelacién no dara lugar a ningtn tipo de repara-
cién o indemnizacién a los oferentes”.

La declaratoria de procedimiento desierto procede en los casos establecidos en
el citado articulo 33 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, pone fin al procedimiento e impide efectuar la adjudicacién.

La parte final del numeral 3 del citado articulo 33 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Piblica, ubicado en el Titulo IlI, Capitulo I, “Normas
Comunes a todos los procedimientos de Contratacion Pidblica”, establece como
causa para declarar desierto el procedimiento, la falta de celebracion del contrato
por causas imputables al adjudicatario “siempre que no sea posible adjudicar el
contrato a otro oferente”, determinando en consecuencia, una salvedad o ex-
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cepcién, que habilita a la entidad contratante a efectuar la adjudicacién a “otro
oferente” habilitado.

En el caso materia de consulta, habiéndose concluido la fase de puja, de con-
formidad con el articulo 48 del Reglamento General a la Ley Organica del Sis-
tema Nacional de Contratacién Piblica, corresponde a la maxima autoridad de
la entidad contratante o su delegado, adjudicar o declarar desierto el procedi-
miento, mediante resolucién; sin embargo, al no existir ninguna de las causales
establecidas en el citado articulo 33 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacién Pulblica, para declarar desierto del procedimiento, procede la
adjudicacion conforme la evaluacion efectuada por la Comisién designada al
efecto y aceptada por el delegado de la maxima autoridad, segin el informe del
Procurador de EP PETROECUADOR, contenido en oficio No. 2785-PPRO-2011
de 21 de julio de 2011, al que se ha hecho referencia en los antecedentes de este
pronunciamiento.

Atenta la imposibilidad del oferente Obando Loor para celebrar el contrato por
causas atribuibles a las inconsistencias de su oferta (la calidad en que presentd
su oferta, primero como representante legal de Vera Quintana Asociados, y luego
como “representante legal de Martin Obando-Consultor de Proyectos Tecnoad-
min”; vy, los términos de la alianza comercial que ha suscrito con Verano Pert
S.A.C. descritos en el numeral 4 de los antecedentes de este pronunciamiento,
que exigen que sea esa empresa y no el oferente Obando quien facture a Pe-
troecuador) debera ser declarado adjudicatario fallido, conforme al articulo 35
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica que dispone:
“Art. 35.- Adjudicatarios Fallidos.- Si el adjudicatario o los adjudicatarios no ce-
lebraren el contrato por causas que les sean imputables, la maxima autoridad
de la entidad, declarard fallido al oferente o a los oferentes y notificard de esta
condicién al INCP.//El adjudicatario fallido sera inhabilitado del RUP por el pla-
zo de tres (3) afios, tiempo durante el cual no podra contratar con las Entidades
Contratantes previstas en esta Ley.”

Para el caso en que el adjudicatario resulte fallido, el articulo 114 del Reglamen-
to General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
dispone que: “...sin perjuicio de la sancién administrativa aplicable, la entidad
contratante lo declarara adjudicatario fallido y [lamara al oferente que ocupé
el segundo lugar en el orden de prelacién para que suscriba el contrato, el cual
debera cumplir con los requisitos establecidos para el oferente adjudicatario, in-
cluyendo la obligacién de mantener su oferta hasta la suscripcién del contrato.
Si el oferente llamado como segunda opcién no suscribe el contrato, la entidad
declarara desierto el proceso de seleccién, sin perjuicio de la sancién administra-
tiva aplicable al segundo adjudicatario fallido.
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Del andlisis que precede se desprende que, en aplicacién de la salvedad pre-
vista en la parte final del numeral 3 del articulo 33 de la Ley Orgdnica del Siste-
ma Nacional de Contratacién Publica, que permite continuar el procedimiento
precontractual y no declararlo desierto, si existe otro oferente habilitado y del
articulo 114 del Reglamento General de esa Ley Organica, que prevé que se
[lame al oferente que ocupé el segundo lugar en el orden de prelacion para que
suscriba el contrato cuando el primero resultare fallido, en el procedimiento de
subasta inversa al que se refiere la consulta, corresponde a EP PETROECUADOR,
concluirlo mediante adjudicacion al oferente Obando Loor, y una vez declarado
éste adjudicatario fallido, llamar al segundo oferente si cumple con todos los
requisitos previstos en la ley y los pliegos.

Por tanto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, no pro-
cede que habiéndose concluido la puja del procedimiento de subasta inversa
electrénica al que se refiere la consulta, se aplique el articulo 45 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica para
descalificar al oferente ganador de la puja, sino que al haber reconocido éste que
no podra cumplir con lo que sera el objeto del contrato, luego de la adjudicacién
debera ser declarado adjudicatario fallido de conformidad con el articulo 35 de
la citada Ley Orgdnica, y luego de ello, en aplicacién del articulo 114 del Regla-
mento General de esa Ley, se podra Ilamar al segundo oferente.

Lo dicho, sin perjuicio de que el INCOP verifique la informacion que consta en
el Registro Unico de Proveedores, correspondiente al oferente Martin Obando
Loor, de conformidad con segundo inciso del articulo 10 de la Resolucién No.
46 del INCOP, publicada en el Registro Oficial No. 322 de 17 de noviembre de
2010, que dispone: “Art. 10.- Actualizacién de indicadores de tamano del pro-
veedor.- ...Cuando por cualquier medio el INCOP, verifique que la informacion
que consta en el registro Gnico de proveedores difiera de la real, notificara a
dicho proveedor para que se acerque a las oficinas de la institucién, a fin de que
actualice su informacién; si la notificacién no fuese atendida en el tiempo solici-
tado, el INCOP procedera de oficio a actualizar la informacién, sin perjuicio de
la sancién prevista en el articulo 19, numeral 2 de la LOSNCP”.

Corresponde a la Auditoria Interna de la entidad consultante, establecer la res-
ponsabilidad de los funcionarios que han intervenido en el procedimiento mate-
ria de consulta.

OF. PGE. N°: 03066, de 29-07-2011
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SUBROGACION: PUESTO DE NIVEL JERARQUICO SUPERIOR
—PAGO DE HONORARIOS A CONCEJALES SUPLENTES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO PROVINCIAL DE MANABI

CONSULTA:

“;Procede o no que el Gobierno Provincial de Manabi considere que los servi-
dores que, por subrogacién, ocupan puestos de Jefatura, que dentro del organico
estructural de la Institucién no son considerados como puestos de nivel jerarqui-
co superior como tal, pero ejercen actividades de mayor responsabilidad, que sus
puestos inferiores, reciban la diferencia entre la remuneracién de su puesto y del
puesto subrogado?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 229 dltimo inc. y 326 num. 4.
Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Ley Organica del Servicio Pdblico Arts. 1, 2, 52 lits. a), d), e), f) y k), 83, 100, 126
y Disp. Gen. Décima Octava; y, 270 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 03134 de 4 de agosto de 2011, de conformidad con el inciso
segundo del articulo 13 de la Codificacién de la Ley Organica de la Procura-
duria General del Estado, se le solicité remitir el criterio juridico institucional
debidamente fundamentado, lo cual fue atendido por usted mediante oficio No.
451-MZS-11 de 2 de septiembre de 2011, al que se adjunta el memorando No.
392-A-JMMR-11 de 20 de julio de 2011, que contiene el criterio juridico institu-
cional de la entidad consultante.

En el memorando No. 392-A-JMMR-11 de 20 de julio de 2011, el Procurador
Sindico del Gobierno Provincial de Manabi cita el dltimo inciso del articulo 229
y el articulo 326 de la Constitucion de la Republica, articulos 1, 2 y 126 de la
Ley Orgdnica del Servicio Pdblico y articulo 270 del Reglamento General a la
Ley Orgénica del Servicio Pablico y concluye con el siguiente criterio juridico:

“Con tales antecedentes esta Procuraduria Sindica, es del criterio que, de acuerdo
a lo dispuesto en el inciso final del articulo 229 y numeral 4 del articulo 326 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como lo preceptuado en los articu-
los 1y 2 de la Ley Organica de Servicio Pdblico, considerando que los servidores
al subrogar a otros servidores en puestos que aunque no son de nivel jerarquico
superior, son de mayor jerarquia que el que ellos desempenan normalmente, y
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por ende, les representa un incremento de actividades labores y responsabilida-
des, es procede que, dado el trabajo subrogado y extraordinario que realizan,
asi como a los principios de equidad, igualdad y no discriminacién que rige la
carrera administrativas, tienen derecho a que se les pague la diferencia entre la
remuneracién mensual que perciben en sus cargos habituales y la remuneracién
que corresponde al puesto subrogado”.

En atencion a la consulta formulada por la Presidenta de la Comisién de Transi-
cion — Consejo Nacional de las Mujeres y de Igualdad de Género, sobre idéntica
materia, esta Procuraduria mediante oficio No. 02146 de 7 de junio de 2011,
solicit6 el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, lo que
fue atendido por el Viceministro del Servicio Piblico, mediante oficio No. MRL-
AJ-2011-0009064 de 23 de junio de 2011, ingresado en la misma fecha.

El Viceministro del Servicio Publico en el oficio No. MRL-AJ-2011 0009064 de
23 de junio de 2011, hace referencia a los articulos 126 de la Ley Organica del
Servicio Pdblico y 270 del Reglamento General a la Ley Organica del Servi-
cio Pablico y expone que el sistema integrado de desarrollo del talento humano
del servicio publico esta conformado por varios subsistemas, entre ellos el de
clasificacion de puestos y que efectuada la conformacion légica y sistematica
de los puestos ubicados en los diferentes grupos ocupacionales esto responde a
los grados de valoracién de las escalas de remuneraciones mensuales unificadas
emitidas por dicho Ministerio, en las que estan ubicados servidores excluidos de
la carrera o protegidos por ella.

El Viceministro del Servicio Pablico, con relacion a la subrogacion, concluye con
el siguiente criterio institucional:

“En virtud de lo expuesto la subrogacién se ha de entender que ésta procede a
puestos de nivel superior, independiente de que estén en la escala de remunera-
ciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior o en la escala general
de servidores publicos, debiéndose previamente cuidar que las atribuciones, fun-
ciones, responsabilidades, roles de los puestos incorporados en los Manuales de
Clasificacion de Puestos Genérico e Institucional ocupados por servidores que
legalmente se encuentran ausentes, sean de aquellas que necesariamente deben
ser cubiertas o asumidas mediante subrogacién a efectos de legalizar y legitimar
actuaciones por la o el servidor de menor nivel y que cumpla con los requisitos
exigibles para aquello.

No procedera la subrogacién cuando las actividades que venia desempefiando
el titular del puesto que legalmente se encuentra ausente, sean de aquellas que
no representan atribuciones, funciones y responsabilidades que deban legitimar
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y legalizar actos administrativos propios de ese puesto, y que bien podrian ser
cubiertas por el propio personal institucional, mediante equipos de trabajo.

Las Unidades de Administracién del Talento Humano de conformidad con lo que
establece el articulo 52 letras a), d), e), f) y k) de la LOSEP, son responsables de
cumplir y hacer cumplir la citada Ley; aplicar el manual de descripcién, valora-
cién y clasificacién de puestos institucionales, con enfoque en la gestién, com-
petencias laborales; administrar el sistema integrado de desarrollo institucional,
talento humano y remuneraciones; realizar bajo su responsabilidad los procesos
de movimiento de personal con sujecién a la ley, su reglamento general, normas
conexas y resoluciones emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales; vy,
asesorar y prevenir sobre la correcta aplicacion de éstas normativas a las y los
servidores publicos de la institucion”.

La Constitucion de la Republica, en el articulo 229 dispone que seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector pu-
blico. En similares términos consta el articulo 4 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, LOSEP.

El articulo 83 de la LOSEP, contempla a los servidores piblicos excluidos de la
carrera del servicio publico, dentro de los cuales no constan los servidores que
ocupen puestos de jefatura, como es el caso que motiva su consulta.

El articulo 100 de la referida Ley Orgénica, establece que la remuneracién men-
sual unificada que conste en la escala que expedird el Ministerio de Relaciones
Laborales, “constituye el ingreso que percibiran la Presidenta o Presidente de la
Republica, la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica y las demas auto-
ridades y funcionarias o funcionarios que ocupen puestos comprendidos en el
nivel jerarquico superior que sefiale el Ministerio de Relaciones Laborales”.

La Disposicion General Décima Octava de la LOSEP, determina que para la apli-
cacion de dicha Ley y su Reglamento se establecen los siguientes conceptos:

“Funcionaria/o.-Es la servidora o servidor que ejerce un puesto, excluido de la
carrera del servicio publico, de libre nombramiento y remocién por parte de la
autoridad nominadora o de periodo fijo, y su puesto se encuentra dentro de los
grupos ocupacionales de la escala de remuneraciones mensuales unificadas del
nivel jerarquico superior.

Servidora/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo traba-
jen, presten servicios o ejerzan un puesto o cargo, funcion o dignidad dentro del
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sector publico sea o no de libre nombramiento o remocién”.
Respecto a la subrogacién, el articulo 126 de la Ley Organica del Servicio Pibli-
co LOSEP, prescribe lo siguiente:

“Cuando por disposicién de la Ley o por orden escrita de autoridad competente,
la servidora o el servidor deba subrogar en el ejercicio de un puesto del nivel
jerarquico superior, cuyo titular se encuentre legalmente ausente, recibira la di-
ferencia de la remuneracién mensual unificada que corresponda al subrogado,
durante el tiempo que dure el reemplazo, a partir de la fecha de la subrogacién,
sin perjuicio del derecho del titular”.

El periodo maximo de sesenta dias por subrogacién que contemplaba el deroga-
do Reglamento a la LOSCCA, estuvo vigente hasta la expedicién de la LOSEP, que
tal como se indicé anteriormente, en su articulo 126 trata sobre la subrogacién
y su correspondiente pago, por el tiempo que dure el reemplazo del titular del
puesto.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Pablico, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril del 2011, que derogé ex-
presamente el Reglamento a la LOSCCA, en el articulo 270 determina:

“La subrogacién procederd de conformidad con el articulo 126 de la LOSEP, con-
siderando que la o el servidor subrogante tendra derecho a percibir la diferencia
que exista entre la remuneracién mensual unificada de su puesto y la del puesto
subrogado, incluyendo estos los puestos que dependan administrativamente de
la misma institucién.

A efectos de la subrogacion se debera cumplir con los requisitos del puesto a
subrogarse y en funcién de la misma se ejerceran las funciones correspondientes
al puesto subrogado.

El pago por subrogacion correra a partir del primer dia y hasta cuando dure el
tiempo de subrogacion; y los aportes al IESS seran los que corresponda al puesto
subrogado”.

Conforme sefiala el Ministerio de Relaciones Laborales en el oficio No. MLR-
AJ-0009064 de 23 de junio de 2011, las Unidades de Administracion de Talento
Humano de las entidades publicas son las responsables de cumplir y hacer cum-
plir la Ley Organica del Servicio Publico, su Reglamento General y las resolu-
ciones del Ministerio de Relaciones Laborales; aplicar el manual de descripcion,
valoracién y clasificacién de puestos institucionales; realizar bajo su responsabi-
lidad los procesos de movimiento de personal con sujecién a la ley; y, asesorar y
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prevenir sobre la correcta aplicacién de éstas normativas por parte de los servido-
res plblicos de la institucién.

En atencién a su consulta, con fundamento en el articulo 126 de la Ley Orga-
nica del Servicio Piblico que establece que la subrogacion procede cuando un
servidor reemplace temporalmente a un superior ubicado en el nivel jerarquico
superior y en el articulo 270 del Reglamento a la LOSEP, que prevé que la su-
brogacién incluye “los puestos que dependan administrativamente de la misma
institucién”, se concluye que cabe la subrogacién, a puestos de Jefatura siempre
y cuando la Unidad de Administracién de Talento Humano emita un informe en
el que conste que las atribuciones y responsabilidades de tales puestos, incor-
porados en los Manuales de Clasificacién de Puestos Genérico e Institucional
deban ser cubiertas o asumidas mediante subrogacién para lo cual ademads, los
servidores que subrogan, deben cumplir con los requisitos exigibles para el cargo
superior que subroguen.

Segln ha quedado sefalado en lineas anteriores, es responsabilidad de la Unidad
de Administracion de Talento Humano del Gobierno Auténomo Descentraliza-
do de Manabi, emitir un informe motivado que determine la procedencia de la
subrogacién de puestos que no se encuentren en el nivel jerdrquico superior de
la estructura organizacional de la entidad y en consecuencia la procedencia del
correspondiente pago por subrogacion.

En los mismos términos me he pronunciado en oficios Nos. 02757, 02758 y
02759 de 12 de julio de 2011.

OF. PGE. N°: 03903, de 27-09-2011

SUBROGACION Y ENCARGO DE FUNCIONES:
ANTES DE LA PROMULGACION DE LA LOSEP

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIDAD DE PROMOCION Y DESARROLLO
FORESTAL DEL ECUADOR-PROFORESTAL,
MINISTERIO DE AGRICULTURA, GANADERIA,
ACUACULTURAY PESCA, MAGAP (E)

CONSULTA:
Es procedente el pago de los haberes por encargo o subrogacion, a varios fun-

cionarios de PROFORESTAL a quienes se les encargé varios puestos directivos de
dicha entidad.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 33

Ley Orgdnica de Servicio Pablico Arts. 3, 52 lits. a), d), e), f) y k), 94, 100, 126,
127, 170y Disp. Gen. Décima Octava; y, 244, 270y 271 de su Reglamento.
Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Ho-
mologacion de las Remuneraciones del Sector Pdblico Arts. 132, 25 (derogado);
y, 238 de su Reglamento (drogado)

D. E. N°969 R. O. N° 309 de 4-04-2008 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 00705 de 2 de marzo de 2011, esta Procuraduria le requi-
rié a la entidad de su representacién, el envio del criterio juridico debidamente
fundamentado del Asesor Juridico de PROFORESTAL, respecto del objeto de la
consulta; y, con oficio No. 01126 de 29 de marzo de 2011, se le insistié que
remitiera lo solicitado. Dichos requerimientos fueron atendidos mediante oficio
No PROFORESTAL-DE-2011-134 de 31 de marzo de 2011, ingresado el 4 de
abril de 2011.

Con oficio No. 02146 de 7 de junio de 2010, esta Procuraduria le solicité el crite-
rio juridico del Ministerio de Relaciones Laborales con respecto a la procedencia
del pago por subrogacién, a los servidores en el ejercicio de puestos que no co-
rrespondan al nivel jerarquico superior, en atencién a una consulta formulada por
la Presidenta de la Comisién de Transicién-Consejo de las Mujeres y la Igualdad
de Géneros. Dicho requerimiento fue atendido por parte de la referida Cartera
de Estado, mediante oficio No. MRL-AJ-2011-0009064 de 23 de junio de 2011.

El Viceministro del Servicio Pdblico en el oficio No. MRL-AJ-20110009064 de
23 de junio de 2011, hace referencia a los articulos 126 de la Ley Organica del
Servicio Pdblico y 270 del Reglamento General a la Ley Organica del Servi-
cio Pablico y expone que el sistema integrado de desarrollo del talento humano
del servicio publico esta conformado por varios subsistemas, entre ellos el de
clasificacion de puestos y que efectuada la conformacion légica y sistematica
de los puestos ubicados en los diferentes grupos ocupacionales esto responde a
los grados de valoracion de las escalas de remuneraciones mensuales unificadas
emitidas por dicho Ministerio, en las que estan ubicados servidores excluidos de
la carrera o protegidos por ella.

El Viceministro del Servicio Pablico, con relacion a la subrogacion, concluye con
el siguiente criterio institucional:

“En virtud de lo expuesto la subrogacién se ha de entender que ésta procede a
puestos de nivel superior, independiente de que estén en la escala de remunera-
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ciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior o en la escala general
de servidores publicos, debiéndose previamente cuidar que las atribuciones, fun-
ciones, responsabilidades, roles de los puestos incorporados en los Manuales de
Clasificacién de Puestos Genérico e Institucional ocupados por servidores que
legalmente se encuentran ausentes, sean de aquellas que necesariamente deben
ser cubiertas o y asumidas mediante subrogacion a efectos de legalizar y legitimar
actuaciones por la o el servidor de menor nivel y que cumpla con los requisitos
exigibles para aquello.

No procedera la subrogacién cuando las actividades que venia desempefiando
el titular del puesto que legalmente se encuentra ausente, sean de aquellas que
no representan atribuciones, funciones y responsabilidades que deban legitimar
y legalizar actos administrativos propios de ese puesto, y que bien podrian ser
cubiertas por el propio personal institucional, mediante equipos de trabajo.

Las Unidades de Administracion del Talento Humano de conformidad con lo que
establece el articulo 52 letras a), d), e), f) y k) de la LOSEP, son responsables de
cumplir y hacer cumplir la citada ley; aplicar el manual de descripcién, valora-
cién y clasificacién de puestos institucionales, con enfoque en la gestién, com-
petencias laborales; administrar el sistema integrado de desarrollo institucional,
talento humano y remuneraciones; realizar bajo su responsabilidad los procesos
de movimiento de personal con sujecién a la ley, su reglamento general, normas
conexas y resoluciones emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales; vy,
asesorar y prevenir sobre la correcta aplicacion de éstas normativas a las y los
servidores publicos de la institucion”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 969, publicado en el Registro Oficial No. 309
de 4 de abril de 2008, el Presidente Constitucional de la Republica, cre6 la Uni-
dad de Promocién y Desarrollo Forestal del Ecuador, PROFORESTAL, adscrita al
Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, MAGAP, como una
entidad de derecho pdblico, con autonomia administrativa y financiera, de con-
formidad con el Art. 1T del mencionado Decreto.

En el oficio de consulta de la entidad a la que usted representa, se manifiesta
que: “La Unidad de Promocién y Desarrollo Forestal del Ecuador PROFORESTAL,
a través de la Direccién Ejecutiva, por necesidad institucional, mediante acto
administrativo expreso, encargé a varios servidoras y servidores el ejercicio de
actividades en cargos de Direccién, Coordinacion y Jefaturas a titulo de subro-
gacion y encargo.

Tomando en cuenta que los servidores y servidoras han venido desarrollando las
actividades asumidas de acuerdo a su encargo respectivo y considerando que
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durante el afio 2010, no se contraté al titular de cada cargo por razones institucio-
nales, se han iniciado las gestiones correspondientes para reconocer los derechos
de los servidores y servidoras de acuerdo a lo establecido en la Constitucién de la
Republica del Ecuador Art. 33 “Igual trabajo, igual remuneracion”.

De lo expresado se colige que la duda se genera en la procedencia de pagar por
mas de sesenta dias los encargos y subrogaciones a los funcionarios que motivan
la presente consulta.

De la documentacién que ha sido remitida, consta el memorando No. DAJ-
PJ-0217 de 5 de noviembre de 2010, dirigido al Director de Recursos Humanos
de PROFORESTAL, suscrito por un representante de la Unidad de Patrocinio
Judicial de PROFORESTAL, el cual, con respecto al tema planteado, manifiesta:
“De conformidad a la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa,
(LOSCCA) en su (sic) arts. 132, 25 y 238 del Reglamento de la Ley invocada;
ademas del art. 33 de la Ley Suprema; vy, al tratarse de un derecho adquirido,
este departamento de Patrocinio Judicial recomienda: cancelar los valores por
subrogacién y encargo a los servidores que han sido designados legalmente por
la Autoridad Nominadora, y se encuentren estructurados en el Estatuto Orgdnico
de Gestién Organizacional por Procesos de la Unidad de Promocién y Desarrollo
Forestal del Ecuador — PROFORESTAL, de acuerdo a la publicacién del Registro
Oficial No. 435, de fecha 29 de septiembre de 2008.

Cabe senalar que la subrogacién o encargo, sera cancelada, de acuerdo a lo
establecido en el art. 238, que establece en una parte pertinente, ... el tiempo de
subrogacién no podrd exceder por ninglin concepto mds de sesenta dias por una
sola vez al afio”.

Del mismo modo, en el oficio No. DAJ-PJ-2011-015 de 21 de enero de 2011,
suscrito por el Director Juridico de PROFORESTAL, con respecto al pago por
subrogaciones y encargos, al amparo de la derogada LOSCCA y su Reglamento
General, manifiesta que: “... el pago por subrogaciones y encargos se hicieron a
la vigencia de las antes sefialadas normas y el reconocimiento del derecho a la di-
ferencia por los conceptos sefialados; nos ubica en la situacién de aplicar y pon-
derar la norma que mayormente favorezca a los servidores que cumplieron las
funciones de jerarquia superior”...Al respecto, se debera aplicar la norma vigente
a la fecha del reconocimiento del derecho; es decir la Ley Organica del Servicio
Pdblico vigente a partir del 6 de octubre de 2010, conforme su publicacién en
el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294”. Concluye manifestando
el mencionado funcionario que: “Por todo lo ampliamente expuesto, es criterio
de esta Direccion, que se debe reconocer el derecho que tienen los funcionarios
y servidores que han ejercido funciones diferentes a sus originales contratos...”.
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En el oficio No. DAJ-2011-001 de 30 de marzo de 2011, que contiene el criterio
institucional, la Analista Juridica de PROFORESTAL, expresa que en la época de
los encargos, y subrogaciones que motivan la presente consulta, estuvo vigente
la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Ho-
mologacion de las Remuneraciones del Sector Piblico; y, con fundamento en los
articulos 132, y 25 letra b) de la Ley citada, concluye manifestando que: “Por los
antecedentes expuestos, y acogiendo lo dispuesto en la Ley Orgénica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa y su Reglamento, norma vigente al momento de
suscitarse los encargos, la Direccion de Asesoria Juridica de PROFORESTAL reitera
su criterio, en que cancele de conformidad con las disposiciones antes citadas”.

Al oficio de consulta, se han adjuntado en copias certificadas, las siguientes reso-
luciones suscritas por el Director Ejecutivo, encargado, de PROFORESTAL.

1. PROFORESTAL-DE-2010-0007, de 7 de enero de 2010, por la cual se encarga
la Direccién de la Regional 2 de la Unidad de Promocién y Desarrollo Fo-
restal del Ecuador, PROFORESTAL, al Coordinador Provincial de Pichincha.

2. PROFORESTAL-DE-2010-0008, de 7 de enero de 2010, por la cual se encarga
la Direccion de la Regional 1 de PROFORESTAL, al Coordinador Provincial
de Imbabura.

3. PROFORESETAL-DE-2010-0009, de 7 de enero de 2010, por la cual se encar-
ga la Direccion de la Regional 3 de PROFORESTAL, al Coordinador Provin-
cial de Chimborazo.

4. PROFORESTAL-DE-2010-0010, de 7 de enero de 2010, por la cual se encarga
la Direccién de la Regional 4 de PROFORESTAL, al Coordinador Provincial
de Manabi.

5. PROFORESTAL-DE-2010-0011, de 7 de enero de 2010, por la cual se encarga
la Direccién de la Regional 6 de PROFORESTAL, al Coordinador Provincial
del Azuay.

Del mismo modo han sido adjuntados los memorandos Nos. DE-2010-0221 de 5
de abril de 2010, 0222-PROFORESTAL-DE, de 5 de abril de 2010; DE-2010-0220
de 9 abril de 2010; DE-2010-0316, de 5 de mayo de 2010; DE-2010-0432 de 4
de junio de 2010; DE-2010-0516 de 1 de julio de 2010; 0523 PROFORESTAL-
DE de 1 de julio de 2010; 0531 PROFORESTAL-DE de 7 de julio de 2010; PRO-
FORESTAL-DE-0612 de 21 de julio de 2010, DE-2010-0763 de 23 de agosto de
2010; 00804 PROFORESTAL-DE de 1 de septiembre de 2010; por los cuales el
Director Ejecutivo, encargado, de PROFORESTAL, dispone a varios funcionarios
de dicha entidad que ocupen algunos cargos de direccion y jefatura bajo la figura
de subrogacién por encontrarse ausentes sus titulares.
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De las copias certificadas de las Resoluciones y memorandos previamente refe-
ridos, se desprende que PROFORESTAL ha utilizado la figura del encargo para
que los coordinadores provinciales ocupen las Direcciones Regionales de PRO-
FORESTAL, por encontrarse aquellos puestos vacantes; mientras que para los de-
mas funcionarios referidos en los memorandos aludidos en los antecedentes del
presente pronunciamiento, se utiliz6 la figura de la subrogacién para que ocupen
los puestos cuyos titulares se encontraban temporalmente ausentes.

Atentas las fechas de las Resoluciones de encargo y de los memorandos dispo-
niendo las subrogaciones que he citado en lineas anteriores, éstos se realizaron
antes del 6 de octubre de 2010, fecha en la cual fue publicada la vigente Ley
Organica del Servicio Publico. Por lo tanto, el tema de la consulta se rige por los
articulos 132 de la derogada LOSCCA, y 238 de su Reglamento de Aplicacion.

Por lo tanto el presente andlisis se lo realizarda con respecto a la figura de la su-
brogacién y el encargo que motivan la presente consulta, en los dos escenarios
propuestos, esto es, durante la vigencia de la derogada Ley Organica del Servicio
Civil y Carrera Administrativa y de Unificaciéon y Homologacion de las Remune-
raciones del Sector Piblico, LOSCCA, y a partir de la promulgacion de la Ley
Organica del Servicio Civil, LOSEP.

1. Con respecto a la subrogacion o encargo cuando estuvo vigente la derogada
LOSCCA.

El' Art. 132 de la derogada LOSCCA, disponia:

“Cuando por disposicion de la ley o por orden escrita de autoridad competente,
un servidor deba subrogar a superiores jerarquicos que perciban mayor remu-
neraciéon mensual unificada, recibird la diferencia de la remuneracién mensual
unificada que corresponda al subrogado, durante el tiempo que dure el reem-
plazo, a partir de la fecha en que se inicia tal encargo o subrogacién y hasta por
un maximo de sesenta dias, sin perjuicio del derecho del titular. En el caso de
puestos vacantes la autoridad nominadora deberd designar al titular en el plazo
maximo de sesenta dias”.

El derogado Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Adminis-
trativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Pd-
blico, LOSCCA (vigente a la fecha de los encargos y subrogaciones que motivan
la presente consulta) en el articulo 238 establecia que la subrogacién procedia
“cuando el servidor deba asumir las competencias correspondientes al puesto
de direccion o jefatura profesional cuyo titular se encuentra legalmente ausente,
hasta por un periodo maximo de sesenta dias al afo”.
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De las normas citadas de la derogada LOSCCA y de su Reglamento de Aplica-
cién, se concluye:

1. Con respecto a los coordinadores provinciales de PROFORESTAL, a los cuales
se les encargd varias direcciones provinciales bajo la figura del encargo, antes
de la publicacion de la Ley Organica del Servicio Pdblico, tomando en conside-
racion que segin el Estatuto Organico de Gestién Organizacional por Procesos
de PROFORESTAL, los Directores Provinciales Regionales de PROFORESTAL,
son puestos directivos y son jerarquicamente superiores al de los coordinadores
provinciales, tuvieron derecho a percibir la diferencia existente entre la remu-
neracién mensual de su puesto y la del puesto encargado, en aplicacién de los
articulos 132 de la derogada LOSCCA y 238 de su Reglamento de Aplicacién.

2. Los demds funcionarios a quienes se les encargd varios puestos mediante la
figura de la subrogacién, antes de la publicacién de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, segln se desprende de los memorandos referidos en los antecedentes
de la consulta, tuvieron derecho al pago de la diferencia de la remuneracién
mensual unificada que corresponde a los puestos subrogados de conformidad
con los articulos 132 de la derogada LOSCCA y 238 de su Reglamento de Aplica-
cion, hasta un maximo de sesenta dias.

2. Con respecto a la subrogacién y encargo a partir de la expedicién de la Ley
Organica del Servicio Pablico, LOSEP.

El articulo 126 de ley Orgénica del Servicio Piblico, prescribe:

“Cuando por disposicién de la Ley o por orden escrita de autoridad competente,
la servidora o el servidor deba subrogar en el ejercicio de un puesto del nivel
jerarquico superior, cuyo titular se encuentre legalmente ausente, recibird la di-
ferencia de la remuneraciéon mensual unificada que corresponda al subrogado,
durante el tiempo que dure el reemplazo, a partir de la fecha de la subrogacioén,
sin perjuicio del derecho del titular”.

El articulo 100 de la referida Ley Organica, prevé que “la remuneracién men-
sual unificada que conste en la escala que expedird el Ministerio de Relaciones
Laborales, constituye el ingreso que percibiran la Presidenta o Presidente de la
Republica, la Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica y las demas auto-
ridades y funcionarias o funcionarios que ocupen puestos comprendidos en el
nivel jerarquico superior que sefiale el Ministerio de Relaciones Laborales”.

La Disposicién General Décima Octava de la LOSEP, define al funcionario como:
“La servidora o el servidor que ejerce un puesto, excluido de la carrera del servi-
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cio publico, de libre nombramiento y remocién por parte de la autoridad nomi-
nadora o de periodo fijo, y su puesto se encuentra dentro de los grupos ocupacio-
nales de la escala de remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico
superior”.

De la normativa citada, se desprende que la entidad encargada de catalogar a
los puestos como del nivel jerdrquico superior es el Ministerio de Relaciones
Laborales.

De su parte, el Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Piblico, pu-
blicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril del 2011
(que derogd expresamente el Reglamento a la LOSCCA), prescribe en su Art.
170, que los puestos del nivel jerarquico superior estaran estructurados por los
puestos comprendidos en el articulo 83 de la LOSEP. Esta disposicién contempla
los puestos excluidos de la carrerea del servicio publico.

El Art. 244 del citado Reglamento a la LOSEP, determina que: “La escala de re-
muneraciones mensuales unificadas del nivel jerdrquico superior (Libre Nom-
bramiento y Remocién) que incluird a la o el Presidente de la Republica, a la o
el Vicepresidente de la Republica y las demds autoridades y funcionarias o fun-
cionarios que ocupen puestos comprendidos en el nivel jerarquico superior de
las instituciones determinadas en los articulos 3 y 94 de la LOSEP, sera expedida
mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones Laborales, contando previamente
con el dictamen del Ministerio de Finanzas”.

Mediante Resolucion de la ex SENRES No. 81, publicada en el Registro Oficial
No. 374 de 9 de julio de 2004, se expidi6 la escala de remuneraciones mensuales
unificadas del nivel jerdrquico superior, la cual ha sido objeto de varias reformas,
encontrandose vigente a partir del 1 de enero de 2011, las remuneraciones pre-
vistas en la Resolucion No. MRL-2011-000020, publicada en el Registro Oficial
No. 383 de 11 de febrero del 2011, de la cual se desprende que los puestos de li-
bre nombramiento y remocién estan excluidos de la carrera del servicio publico,
y por tanto, se encuentran considerados dentro de los grupos ocupacionales de
la escala de remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior.

El Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Puablico, en el articulo 270
determina:

“La subrogacion procedera de conformidad al articulo 126 de la LOSEP, consi-
derando que la o el servidor subrogante tendra derecho a percibir la diferencia
que exista entre la remuneracién mensual unificada de su puesto y la del puesto
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subrogado, incluyendo estos los puestos que dependan administrativamente de
la misma institucion.

A efectos de la subrogacion se deberd cumplir con los requisitos del puesto a
subrogarse y en funcién de la misma se ejercerdn las funciones correspondientes
al puesto subrogado.

El pago por subrogacion correrd a partir del primer dia y hasta cuando dure el
tiempo de subrogacion; y los aportes al IESS seran los que corresponda al puesto
subrogado”.

Conforme sefala el Ministerio de Relaciones Laborales en el oficio No. MLR-
AJ-0009064 de 23 de junio de 2011, las Unidades de Administracion de Talento
Humano de las entidades publicas son las responsables de cumplir y hacer cum-
plir la Ley Orgénica del Servicio Pdblico, su Reglamento General y las resolu-
ciones del Ministerio de Relaciones Laborales; aplicar el manual de descripcion,
valoracién y clasificacion de puestos institucionales; realizar bajo su responsabi-
lidad los procesos de movimiento de personal con sujecion a la ley; y, asesorar y
prevenir sobre la correcta aplicacién de éstas normativas por parte de los servido-
res publicos de la institucion.

En virtud de lo expuesto se concluye que el articulo 126 de la Ley Organica
del Servicio Pdblico, establece que la subrogacion procede cuando un servidor
reemplace temporalmente a un superior ubicado en el nivel jerarquico superior y
el articulo 270 del vigente Reglamento a la LOSEP, determina que la subrogacion
procederd conforme al articulo 126 de la LOSEP “incluyendo estos los puestos
que dependan administrativamente de la misma institucién” y su pago no tiene
[imite de tiempo, pues el articulo 126 de la LOSEP dispone que dicho pago se
efectuara “durante el tiempo que dure el reemplazo”.

Con respecto al encargo, el Art. 127 de la citada ley Orgénica de Servicio Pu-
blico, establece que: “el encargo de un puesto vacante procede por disposicion
de la Ley o por orden escrita de autoridad competente. La servidora o servidor
de la institucién asume el ejercicio de un puesto directivo ubicado o no, en la
escala del nivel jerarquico superior. El pago por encargo se efectuard a partir de
la fecha en que se ejecute el acto administrativo, hasta la designacion del titular
del puesto”.

En concordancia con la disposicién transcrita, el Art. 271 del Reglamento a la
Ley Organica del Servicio Publico, establece que: “el encargo en puesto vacante
procederd cuando la o el servidor de carrera o no, deba asumir las competencias
y responsabilidades de un puesto directivo ubicado o no en la Escala del Nivel Je-
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rarquico Superior, y que cumpla con los requisitos establecidos en los Manuales
de Clasificacion Puestos Genérico e Institucional, para lo cual y por excepcion
tratindose de casos que por las atribuciones, funciones y responsabilidades del
puesto a encargarse, deban legitimar y legalizar actos administrativos propios de
dicho puesto, siempre y cuando la o el servidor cumpla con los requisitos del
puesto a encargarse. Los asesores Gnicamente podrdn encargarse de puestos de
igual o mayor jerarquia o con igual o mayor remuneracion a la que se encuentre
percibiendo”.

De las citadas disposiciones con respecto al encargo, a partir de la vigencia de la
Ley Organica del Servicio Piblico, se desprende que éste procede en un puesto
vacante, sea del nivel directivo o no, y su pago, al igual que la subrogacién, no
tiene Iimite de tiempo.

En consecuencia, a partir de la vigencia de la Ley Organica del Servicio Piblico,
LOSEP, teniendo en cuenta que el articulo 126 de la citada Ley, establece que
la subrogacion procede cuando un servidor reemplace temporalmente a un su-
perior ubicado en el nivel jerarquico superior, y que el articulo 270 del vigente
Reglamento a la LOSEP, determina que la subrogacién procedera conforme al
articulo 126 de la LOSEP, “incluyendo estos los puestos que dependan adminis-
trativamente de la misma institucién”; se concluye:

1. Con respecto a los coordinadores provinciales de PROFORESTAL, a los cuales
se les encargd varias direcciones provinciales bajo la figura del encargo, antes
de la publicacion de la Ley Organica del Servicio Piblico, tomando en conside-
racion que segln el Estatuto Orgdnico de Gestion Organizacional por Procesos
de PROFORESTAL, los Directores Provinciales Regionales de PROFORESTAL,
son puestos directivos y son jerarquicamente superiores al de los coordinadores
provinciales, si los mencionados coordinadores provinciales de PROFORESTAL,
se mantienen en los mismos puestos en calidad de encargados, tienen derecho a
percibir la mencionada remuneracién por encargo de puestos vacantes, de con-
formidad con los articulos 127 de la Ley de Servicio Piblico y 271 de su Regla-
mento de Aplicacién.

2. En relacion a los demads funcionarios a quienes se les encargd varios puestos
mediante la figura de la subrogacién, antes de la publicacién de la Ley Organica
del Servicio Pablico, segin se desprende de los memorandos referidos en los
antecedentes de la consulta, a partir de la publicacién de la LOSEP, si los men-
cionados funcionarios siguen subrogando en puestos del nivel superior, procede
la subrogacion a puestos de nivel jerdrquico superior independientemente de que
se encuentren en la escala de remuneraciones mensuales del nivel jerarquico
superior o en la escala de remuneraciones mensuales de los servidores piblicos,
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por lo que tienen derecho a la diferencia de la remuneracién mensual unificada
que corresponde al subrogado, durante el tiempo que dure el reemplazo.

Se deberd tener en cuenta para el efecto, que la atribuciones, funciones y res-
ponsabilidades de los puestos subrogados, sean de aquellos que necesariamen-
te deben ser cubiertos y asumidos mediante subrogacion, y que los servidores
cumplan ademads con los requisitos de los puestos que subrogan, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 126 y la LOSEP y 270 de su Reglamento.

Para el efecto, corresponde a la Unidad de Administracién de Talento Humano
Unidad de Promocién y Desarrollo Forestal del Ecuador, PROFORESTAL, emitir
un informe motivado que determine en cada caso la procedencia de la subro-
gacion de puestos que no se encuentren en el nivel jerarquico superior de la
estructura organizacional de la entidad y en consecuencia la procedencia del
correspondiente pago por subrogacion.

OF. PGE. N°: 02938, de 22-07-2011

TASAS PARA USO DE SUELO: ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CUYABENO

CONSULTA:

“El GAD Municipal de Cuyabeno, en uso de las atribuciones que le confiere el
Art. 264 de la Constitucién de la Repiblica, numeral 2; en concordancia con los
Arts. 55, literal b) y 567, inciso segundo del COOTAD, y demas leyes y reglamen-
tos de la Republica, ;puede aplicar la presente “Ordenanza que reglamenta las
tasas por el uso del suelo en las actividades hidrocarburiferas”, sin permitir o dar
lugar a recursos legales que impidan su aplicacion?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226, 261 num. 11, 264 nums. 2
y 5,301, 313y 415.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 11, 54 lit. ¢), 57 lits. a), b), ¢) y x), 111, 175, 186, 207, 566 y 567.

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado Art. 5 lit. g).

Ley Orgdnica de Empresas Publicas Art. 41.

Ley de Gestion Ambiental Art. 8.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7 / JULIO A DICIEMBRE DE 2011 e

Ley de Hidrocarburos Arts. 1y 6.

Ordenanza de Creacién de Tasas por el Uso del Suelo en Operaciones Hidrocar-
buriferas Arts. 1y 7.

Res. N° 17 de la Procuraduria General del Estado Art. 6.

Res. N° 121 de la Procuraduria General del Estado Arts. 1y 7.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 02551 de 27 de junio de 2011, este Organismo solicitd
a usted la remision del informe juridico sobre el tema materia de consulta, asi
como de los documentos a los que ésta hace referencia, entre ellos el proyecto
de Ordenanza de creacién de tasas por el uso del suelo en operaciones hidro-
carburiferas, sobre el que trata la consulta, presentado por la Direccion de Am-
biente de ese gobierno auténomo descentralizado. Dicho pedido se formul6 de
conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado y el articulo 4 de la Resolucién de este Organismo, publicada en el
Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007.

La Procuraduria General del Estado, mediante oficio No. 03005 de 27 de julio
de 2011, insisti6 en el requerimiento y debido a la falta de atencién por parte de
esa Municipalidad, mediante oficio No. 03607 de 8 de septiembre de 2011, se
dispuso el archivo de la consulta, de conformidad con el articulo 6 de la Reso-
lucién No. 17, sustituido por el articulo 1 de la Resolucién No. 121 de este Or-
ganismo, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto de 2010, que
dispone: “Si requerido el organismo o entidad del sector piblico, de presentar el
criterio del Asesor Juridico de la institucién o cualquier documento relacionado
con el tema de consulta, debidamente certificados por autoridad competente,
no lo hiciere en el plazo dispuesto en el articulo 5, letra g) de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado, el Procurador General del Estado podra
abstenerse de emitir el pronunciamiento solicitado y disponer el archivo de la
consulta formulada”.

Mediante oficio No. 206-ALC-GAD-MC-2011 de 14 de septiembre de 2011, in-
gresado a la Procuraduria General del Estado el 16 de septiembre del presente
afo, se remite el criterio del Procurador Sindico de esa Municipalidad, sobre el
tema materia de consulta, asi como las copias certificadas de la documentacién
relacionada con ella, por lo que procede la reactivacién del tramite al tenor del
articulo 7 de la citada Resolucién No. 121 de este Organismo.

Atenta la materia de la consulta, a fin de contar con mayores elementos de andli-

sis, mediante oficios Nos. 02552 y 02553 de 27 de junio de 2011, este Organis-
mo solicitd el criterio institucional del Ministerio del Ambiente y del Ministerio

de Recursos Naturales No Renovables.
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Mediante oficio No. 274-COGEJ-C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, re-
cibido al dia siguiente, el Ministro de Recursos Naturales No Renovables, ha
remitido a este Despacho, el memorando No. 494-COGEJ-C-ALE-H-2011 de
12 de julio de 2011, que contiene el criterio de la Coordinacién General Juri-
dica de esa Secretaria de Estado, que el Ministro acoge y remite como criterio
institucional.

Con oficio No. 03006 de 27 de julio de 2011, Procuraduria insisti6 en el requeri-
miento formulado al Ministerio del Ambiente, habiéndose recibido respuesta por
parte de Ministra del Ambiente, en oficio No. MAE-D-2011-0598 de 24 de agosto
de 2011, ingresado el 26 de los mismos mes y afo.

En el oficio inicial de consulta se expone que el Gobierno Auténomo Descentra-
lizado de Cuyabeno, ha incrementado su presupuesto en base a leyes especiales,
algunas de las cuales han sido derogadas; y, de otras fuentes de ingreso, que
correspondian a partidas extra presupuestarias, sujetas a las coyunturas de cada
época; y, que la reforma a la Ley de Hidrocarburos, ha beneficiado a los GADs
con la entrega de recursos adicionales, pero que sin embargo, el Presupuesto
General del Estado “ha dependido en gran parte, de la produccion petrolera; no
ha sido justo y equitativo con los GAD y sus poblaciones generadoras de esta
riqueza”; y, que la actividad petrolera ha generado contaminacion ambiental y la
consiguiente destruccion de la vida humana, flora y fauna.

Afade que la Direccién de Ambiente de esa Municipalidad ha presentado un
proyecto de ordenanza, que ha sido analizada y discutida por el Concejo en pri-
mer debate, con el fin de establecer tasas “por la utilizacién del uso del suelo en
las actividades petroleras, ya sean estas de caracter publicas o privadas”; y, ma-
nifiesta que: “El Concejo quiere asegurarse de que este instrumento legal pueda
ser aplicado de manera efectiva y que no traiga consecuencias negativas de orden
legal por parte de las empresas supuestamente afectadas...”.

Por su parte, el Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, en su infor-
me contenido en memorando No. 036-AJ-WV-GAD-MC-2011 de 4 de agosto de
2011, remitido a pedido nuestro, cita el articulo 264 numerales 2 y 5 de la Cons-
titucion de la Republica y el articulo 55 letras b) y e) del COOTAD que confieren
a las municipalidades competencia exclusiva para ejercer el control sobre el uso
y ocupacién del suelo en el cantén, y para crear, modificar y suprimir mediante
ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

El informe cita ademas, las letras a), b), ¢) y x) del articulo 57 del COOTAD, que
asignan al Concejo Cantonal, facultad normativa para expedir Ordenanzas; re-
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gular mediante Ordenanza la aplicacién de los tributos previstos en la ley a su
favor; crear tasas por los servicios que presta; y, regular y controlar, mediante la
normativa cantonal correspondiente, el uso del suelo en el territorio del cantén.

El Procurador Sindico invoca también el articulo 567 del COOTAD, que dispone
que las empresas publicas o privadas que utilicen u ocupen el espacio publico
o la via publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para
colocacién de estructuras, postes y tendido de redes, “pagaran al gobierno au-
tonomo descentralizado respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u
ocupacion”.

Con respecto al proyecto de ordenanza de creacién de tasas por el uso del suelo
en operaciones hidrocarburiferas, presentada por el Director del Ambiente de esa
Municipalidad, el Procurador Sindico manifiesta que mediante informe de 17
de junio de 2011, dirigido al Alcalde, ya se pronuncié en el sentido de que “si
procede” conocer y aprobar esa ordenanza “ya que esta enmarcada dentro de las
competencias municipales”. Al efecto, argumenta que el proyecto de Ordenanza
determina como ambito de aplicacién, en su articulo 1, a las personas naturales
lo juridicas “cuyas actividades produzcan u originen descargas liquidas, no do-
mésticas o sustancias nocivas al suelo, subsuelo, cuerpos de agua; y, ocupacién
del espacio fisico del suelo para actividades industriales dentro del Cantén Cuya-
beno”, asi como a las personas naturales o juridicas cuyas actividades produzcan
emisiones de particulas o gases contaminantes o sustancias nocivas a la atmosfe-
ra, a través de fuentes fijas y semifijas.

El informe del Procurador Sindico, cita a su vez el informe del Director del Am-
biente de esa Municipalidad, de 2 de mayo de 2011, en que expone que: “Esta
ordenanza prevé no solamente la recuperacién de valores no recaudados, a lo
largo de mds de treinta afios de exploracion, explotacién, producciéon y transpor-
te del petréleo crudo; sino que también busca ademas establecer un equilibrio
entre la explotacién petrolera y el Ambiente; pero sobre todo garantiza el SUMAK
KAWSAY, garantizado establecido en la Constitucién, el plan nacional del Buen
Vivir y los objetivos del Milenio (ODM)...".

Sobre dicha base, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad con-
sultante concluye que “es procedente que el Gobierno Auténomo Descentrali-
zado Municipal de Cuyabeno apruebe en Il debate el Proyecto de Ordenanza de
creacion de tasas por el uso del suelo en operaciones hidrocarburiferas que se
realizan en el Cantén Cuyabeno”.

Por su parte, la Ministra del Ambiente, en oficio No. MAE-D-2011-0598 de 24
de agosto de 2011, expone que segln el tenor de la consulta, el propésito de la
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Ordenanza es “recaudar mas ingresos para el Municipio”, pues “el objeto del
cobro de esta tasa no es de cardcter ambiental, sino encaminado a la obtencion
de recursos por la ocupacién del suelo por parte de la industria hidrocarburifera”;
argumenta que “El Ministerio del Ambiente, en su calidad de Autoridad Ambien-
tal Nacional, conforme lo establece el articulo 8 de la Ley de Gestién Ambiental,
no tiene competencias para emitir criterios respecto a cobros de tasas por uso de
suelo”. Finalmente invoca el numeral 11 del articulo 261 de la Constitucién de
la Republica, que confiere al Estado central competencia exclusiva sobre los re-
cursos energéticos, minerales e hidrocarburos y concluye que: “al ser la consulta
remitida de indole distinta a la ambiental, lo indicado corresponde al Ministro
de Recursos Naturales No Renovables, toda vez que dicha institucion, es la que
emite politicas y lineamientos en temas hidrocarburiferos”.

El Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, en oficio No. 274-COGEJ-
C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, remite como su criterio institucional, el
expuesto por el Coordinador General Juridico de esa Secretaria de Estado, conte-
nido en memorando No. 494-COGEJ-C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, que
cita entre otras normas, el articulo 226 de la Constitucién de la Republica, que
establece el principio de legalidad y dispone que las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, los servidores publicos y las personas que actiien en
virtud de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y en la Ley.

El citado informe invoca ademas, los articulos 261 numeral 11y 313 de la Cons-
titucion de la Republica, que confieren competencia exclusiva al Estado central
sobre los recursos energéticos e hidrocarburos; y, el derecho de administrar, re-
gular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, entre los que se incluye a los
recursos naturales no renovables, asi como al transporte y refinacién de hidrocar-
buros, en concordancia con las disposiciones que en idéntico sentido, constan en
el articulo 111 del COOTAD.

El informe del Coordinador General Juridico del Ministerio de Recursos Naturales
No Renovables, cita también el articulo 175 del COOTAD que establece el dere-
cho de los gobiernos auténomos descentralizados en cuyas circunscripciones se
exploten o industrialicen recursos no renovables, tendran derecho a participar en
las rentas que perciba el Estado por esta actividad, de acuerdo a lo previsto en la
Constitucion, ese Codigo y lo que dispongan las leyes del sector correspondiente.

Adicionalmente el informe juridico antes citado hace referencia al articulo 207
del COOTAD, norma que se halla ubicada en el Capitulo V del indicado Cédigo
que se titula “Transferencias para compensar a los Gobiernos Auténomos Des-
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centralizados donde se exploten o industrialicen recursos no renovables”. El indi-
cado articulo prevé a favor de los GADs, las transferencias del Gobierno Central
por los efectos negativos de la explotacion de recursos naturales no renovables.
Es decir que las transferencias dispuestas en el articulo 207 del COOTAD, cons-
tituyen el mecanismo a través del cual se implementa el derecho que confiere
el articulo 175 del COOTAD a los GADs en cuyo territorio se explotan o indus-
trializan recursos naturales, para participar en las rentas que por tales conceptos
recibe el Estado.

En forma adicional, el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, cita los
articulos 1y 6 de la Ley de Hidrocarburos, que determinan que los yacimientos
de hidrocarburos “pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Es-
tado”; y, que corresponde a la Funcién Ejecutiva, la formacién de la politica en
esa materia; y, argumenta que:

“El uso y ocupacioén del suelo es la atribucion que tienen los gobiernos municipa-
les y metropolitanos en cuanto a planes y politicas de ordenamiento territorial en
su cantén, ademas, es importante diferenciar entre un servicio puiblico otorgado
por las municipalidades como: agua potable, luz eléctrica, alcantarillado, reco-
leccién de basura, etc., y una actividad de alcance nacional no descentralizable
como es la hidrocarburifera, a la cual los gobiernos seccionales no prestan nin-
gln servicio, ni a EP PETROECUADOR, PETROAMAZONAS EP, etc. el Estado es
el nico duefio del suelo donde se desarrolla la actividad petrolera”.

Sobre dicha base concluye el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables
manifestando que: “No es pertinente el aplicar una Ordenanza que reglamente
las tasas por el uso del suelo en las actividades hidrocarburiferas; toda vez que,
los recursos naturales no renovables (hidrocarburos) son parte del patrimonio
inalienable e imprescriptible y se constituyen en un bien publico que pertenece
en su totalidad al Estado...”; y, agrega: “...no corresponde el cobro de la referida
tasa mas aln cuando en la ejecucién de los contratos petroleros, los gobiernos
seccionales no prestan ningln servicio, peor atin es su competencia el determinar
tributos en proyectos de alcance nacional, la intervencién y facultad de regular el
uso y aprovechamiento de los recursos naturales no renovables, es competencia
directa y exclusiva del Estado Central”.

Del proyecto de Ordenanza de Creacién de Tasas por el Uso del Suelo en Opera-
ciones Hidrocarburiferas, que la Municipalidad consultante ha remitido a pedido
nuestro, se desprende que su articulo 1 establece su ambito de aplicacién en los

siguientes términos:
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“Art. 1.- AMBITO.- Las normas de esta Ordenanza se aplicaran:

a) A las personas naturales o juridicas cuyas actividades produzcan u originen
descargas liquidas, no domésticas o sustancias nocivas al suelo, subsuelo,
cuerpos de agua; y, ocupacién del espacio fisico del suelo para actividades
industriales, dentro del Cantén Cuyabeno.

b)A las personas naturales o juridicas cuyas actividades produzcan emisiones
de particulas o gases contaminantes o sustancias nocivas a la atmdsfera a
través de fuentes fijas y semifijas”.

Las personas sujetas al dmbito de dicha Ordenanza, estarian sujetas al pago de las
tasas municipales que el articulo 7 del proyecto de Ordenanza fija “por el uso del
suelo para actividades industriales e hidrocarburiferas, y tasas por emisiones de
gases al medio ambiente, dentro del Cant6n”. La citada norma, segin el proyecto
estableceria:

“Tasas por el Uso del Suelo

. Uso del suelo para Estaciones de Produccion...
. Uso del suelo para Estaciones de Oleoducto...

. Uso del suelo alrededor de pozos productores de petréleo, reinyectores...

AW N O~

. Uso del suelo para la construccion de plataformas destinadas a la performa-
cién de pozos...

5. Uso del suelo para ingresar y levantar torres de reacondicionamiento de po-
zos, en pozos productores, reinyectares o no productores...

6. Otros usos, a criterio del Direccién de Preservacion del Ambiente...”.

El mismo articulo 7 del proyecto de Ordenanza, establece ademas, tasas por
descargas de efluentes liquidos, tasas por descargas de gases a la atmésfera, tasa
por derrame de petréleo crudo, tasas por el uso del suelo para trabajos con ra-
dioactividad y otras tasas por colocacién de equipos sumergibles y trabajos de
acidificacion. Y, los articulos 12 y 13 del proyecto de Ordenanza, establecen
infracciones y sanciones a la inobservancia de sus disposiciones.

El Art. 301 de la Constitucion de la Republica, dispone que sélo por acto nor-
mativo de 6rgano competente se pueden establecer, modificar o extinguir tasas
y contribuciones; y, el numeral 5 del articulo 264 de la Constitucién de la Re-
publica confiere a las municipalidades potestad normativa para crear, modificar
y suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.
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En materia de servicios publicos, la tasa es la contraprestacion o retribuciéon a car-
go del usuario, que paga por el uso del servicio. El articulo 1 del Cédigo Tributa-
rio, clasifica a los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales, por lo
que en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen caracter tributario.

Con respecto a la potestad tributaria de las municipalidades, el articulo 186
del COOTAD, establece que los gobiernos municipales y distritos metropolitanos
auténomos podrdn crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas,
tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por
el establecimiento o ampliacién de servicios publicos que son de su responsa-
bilidad; y, que cuando por decisién del gobierno metropolitano o municipal, la
prestacion de un servicio publico exija el cobro de una prestacion patrimonial
al usuario, “cualquiera sea el modelo de gestién o el prestador del servicio pu-
blico, esta prestacién patrimonial serd fijada, modificada o suprimida mediante
ordenanza”.

En concordancia, segln el articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen
competencia para aplicar las tasas retributivas de servicios piblicos que se esta-
blecen en este C6digo, cuyo monto se fija por ordenanza.

De las disposiciones constitucionales y legales precitadas, se desprende que la
municipalidad puede crear tasas como contraprestacién de los servicios publicos
que brinda en beneficio del contribuyente que las cubre y que su recaudacion se
debe destinar a financiar el costo de los servicios. En consecuencia, al disponerse
por ordenanza el pago de un tributo al cual se denomina “tasa”, se debe estable-
cer la correlativa prestacién del servicio por parte de la municipalidad, segin se
ha pronunciado la Procuraduria General del Estado, en forma reiterada, en oficios
Nos. 07977 y 07980, ambos de 22 de junio de 2009, entre otros.

Del texto del proyecto de ordenanza sobre el que trata la consulta, se desprende
que el hecho generador de las tasas que se pretenden establecer, serfa el uso del
suelo para la realizacion de actividades hidrocarburiferas en el cantén Cuyabeno,
por parte de las personas naturales o juridicas.

El control del uso y ocupacion del suelo en el cantén, que es la motivacion a la
que alude el referido proyecto de Ordenanza, es competencia exclusiva de los
gobiernos autbnomos municipales, de conformidad con el numeral 2 del articulo
264 de la Constitucion de la Republica; y, segin la letra c) del articulo 54 del
COOTAD, consiste en: “Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para
lo cual determinara las condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién,
divisién o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad con la plani-
ficacién cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y areas comunales”.
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En concordancia, la letra x) del articulo 57 del COOTAD, asigna al Concejo Mu-
nicipal atribucién para: “Regular y controlar, mediante la normativa cantonal co-
rrespondiente, el uso del suelo en el territorio del cantén, de conformidad con las
leyes sobre la materia, y establecer el régimen urbanistico de la tierra”.

Sobre esta materia, el articulo 415 de la Constitucién de la Repiblica prescribe:

“Art. 415.- El Estado central y los gobiernos auténomos descentralizados adop-
taran politicas integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de
uso del suelo, que permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna
urbana e incentiven el establecimiento de zonas verdes...”.

De las normas constitucionales y legales citadas se desprende que la competen-
cia de control del uso y ocupacién del suelo, que corresponde a las municipa-
lidades, estd referida al establecimiento de planes de ordenamiento territorial,
que permitan regular el adecuado crecimiento urbano, determinando en forma
planificada zonas o segmentos del suelo que puedan ser urbanizables o no y
destinadas a distintos tipos de usos, como: residencial, comercial, industrial, de
servicios, proteccién ecolégica, preservacion patrimonial, de manera que se re-
gule el crecimiento de las ciudades y se planifique oportunamente su desarrollo
y la dotacion de infraestructura y servicios basicos cuya prestacién corresponda
a la municipalidad.

Por su parte, las competencias relacionadas con el uso de los recursos energéticos
e hidrocarburos, que son recursos no renovables, atento su caracter estratégico,
determinado por los articulos 261 numeral 11y 313 de la Constitucion de la Re-
publicay 111 del COOTAD, corresponden al Estado Central. El citado articulo
111 del COOTAD prescribe:

“Art. 111.- Sectores estratégicos.- Son aquellos en los que el Estado en sus diver-
sos niveles de gobierno se reserva todas sus competencias y facultades, dada su
decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental.

La facultad de rectoria y la definicion del modelo de gestion de cada sector estra-
tégico corresponden de manera exclusiva al gobierno central. El ejercicio de las
restantes facultades y competencias podra ser concurrente en los distintos niveles
de gobierno de conformidad con este Cadigo.

Son sectores estratégicos la generacion de energia en todas sus formas: las te-
lecomunicaciones; los recursos naturales no renovables; el transporte y la refi-
nacién de hidrocarburos: la biodiversidad y el patrimonio genético; el espectro
radioeléctrico; el agua; y los demas que determine la Ley”.
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En concordancia, el segundo inciso del articulo 9 reformado de la Ley de Hi-
drocarburos, dispone que: “La industria petrolera es una actividad altamente
especializada, por lo que serd normada por la Agencia de Regulacién y Control.
Esta normatividad comprendera lo concerniente a la prospeccién, exploracién,
explotacién, refinacion, industrializacién, almacenamiento, transporte y comer-
cializacién de los hidrocarburos y de sus derivados, en el dmbito de su competen-
cia”. El mismo articulo confiere al Ministro Sectorial, atribucién para formular la
politica de hidrocarburos aprobados por el Presidente de la Republica.

En forma adicional, es pertinente considerar que el segundo inciso del articulo
567 del COOTAD, establece que: “Las empresas publicas o privadas que utilicen
u ocupen el espacio puiblico o la via pablica y el espacio aéreo estatal, regional,
provincial o municipal, para colocacién de estructuras, postes y tendido de redes,
pagaran al gobierno auténomo descentralizado respectivo la tasa o contrapresta-
cién por dicho uso u ocupacién”.

Por su parte, el segundo inciso del articulo 41 de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas, establece que: “Las empresas publicas que presten servicios publicos
estaran exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion
por el uso u ocupacién del espacio publico o la via piblica y del espacio aéreo
estatal, regional, provincial o municipal, para colocacién de estructuras, postes
y tendido de redes”.

En cuanto se refiere a la aplicacién del articulo 41 de la Ley Organica de Empre-
sas Publicas y el articulo 567 del COOTAD, referido a la tasa por uso de espacios
publicos, el propio texto de dichas normas se refiere expresamente al uso u ocu-
pacion del espacio publico o la via pablica para colocacion de estructuras, postes
y tendido de redes.

En forma adicional, es pertinente considerar que el articulo 175 del COOTAD
establece una participacién en las rentas que perciba el Estado, en beneficio de
los GADs en cuyas circunscripciones se exploten o industrialicen recursos no
renovables, que al tenor del articulo 207 del mismo COOTAD, se instrumenta
mediante transferencias que tienen por objeto compensar a los GADs por la ex-
plotacion de recursos naturales no renovables y por los efectos negativos de su
explotacién.

Del andlisis que precede se concluye que la potestad normativa de los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, esta referida exclusivamente a aquellas
materias de su competencia y por tanto, no corresponde que la Municipalidad
cree tributos bajo la denominacion de tasa, sin que exista una prestacion en ser-
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vicio por parte de la entidad municipal, a favor del sujeto pasivo o contribuyente
obligado al pago.

Del texto del proyecto de ordenanza sobre el que trata la consulta, se desprende
que el hecho generador del tributo (tasa) seria el uso del suelo para la realizacién
de actividades hidrocarburiferas en el cantén Cuyabeno, por parte del contribu-
yente, sin que exista prestacién de servicio por parte de la Municipalidad.

En consecuencia, en atencién a su consulta se concluye que la Municipalidad
no tiene atribucién para establecer un tributo que grave el uso del suelo del
cantén, para la realizacién de actividades de la industria hidrocarburifera, en
virtud de que no existe prestacién por parte de la Municipalidad que dé lugar al
establecimiento de la tasa, ademas que no tiene competencia sobre los sectores
estratégicos, como son los recursos naturales no renovables y que, por su parte,
los articulos 175 y 207 del COOTAD, ya han previsto rentas a favor de los Go-
biernos Auténomos Descentralizados en cuyas circunscripciones se exploten o
industrialicen recursos naturales no renovables, como una compensacion por la
explotacién de estos recursos y sus efectos negativos.

No le corresponde a este Organismo pronunciarse, ni informar sobre los pro-
yectos de Ordenanza que en ejercicio de su competencia normativa expidan los
gobiernos auténomos descentralizados, por lo que mi pronunciamiento se refiere
exclusivamente a la inteligencia y aplicacion de las normas del COOTAD, que
regulan la competencia de control del uso del suelo por parte de las municipali-
dades y determinan los limites de su potestad tributaria.

OF. PGE. N°: 04321, de 18-10-2011

TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO: NOTIFICACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TURISMO

CONSULTA:

“;Es necesario cumplir con lo dispuesto en el articulo 82 y/u 83 del Cédigo de
Procedimiento Civil, para la notificacién de terminacién unilateral del contrato,
aln cuando se ha aplicado para su notificacién lo dispuesto en el articulo 17 del
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Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pablica?”.

BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica Arts. 4, 9 num. 3, 70,
92 num. 4,y 95;y, 17,124,125y 146 de su Reglamento.

Cédigo de Procedimiento Civil Arts. 82 y 83.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo Art. 127 num. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 03167 de 5 de agosto de 2011, este Organismo solicité a
usted disponga que se remita a la Procuraduria General del Estado, copia certifi-
cada de la documentacién relacionada con su consulta, que trata sobre el con-
trato cuyo objeto es la “Implementacion de la Sehalizacion Turistica de Acceso al
Cotopaxi”, suscrito por esa Secretaria de Estado con la Empresa Business Group.

El requerimiento formulado por este Organismo, se sustenté en el articulo 13 de
la Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y el
articulo 4 de la Resolucién publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de
junio de 2007.

Mediante oficio No. MT-2011-2733 de 29 de agosto de 2011, recibido el 31 de
los mismos mes y afo, el Ministerio de Turismo atiende nuestro requerimiento y
aclara que: “la consulta realizada a la Procuraduria General del Estado, es por
cuanto el Subsecretario Administrativo Financiero del Ministerio, se abstuvo de
firmar la resolucion de terminacion unilateral del contrato hasta que la Procura-
durfa se pronuncie respecto de la correcta aplicacion de la normativa legal sobre
la notificacién al contratista. No se cuenta con una Resolucion en firme sino con
un proyecto de Resolucién de Terminacién Unilateral del Contrato”.

De la copia certificada del contrato materia de consulta, que ha sido remitida a
pedido nuestro, consta que fue suscrito por el Subsecretario Administrativo Finan-
ciero del Ministerio de Turismo con “el senor Alberto Mauricio Caicedo Mafla de
la razén social Business Group”, en calidad de contratista. La fecha del contrato,
es ilegible.

Segln se refiere en la cldusula primera “Antecedentes”, se observo el procedi-
miento de subasta inversa y la convocatoria se realizé el 20 de diciembre de
2010, a través del portal www.compraspublicas.gob.ec, esto es de conformidad
con la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.
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La cldusula cuarta del contrato, estipula su objeto en los siguientes términos:

“4.01.- El contratista se obliga con la CONTRATANTE a la Implementacion de
Sefializacién Turistica “acceso al Cotopaxi” a entera satisfaccion de la CON-
TRATANTE, segln las caracteristicas y especificaciones técnicas constantes en
la oferta, de manera que la ubicacién, georeferenciacion, dimensiones de los
letreros, tipo de letra, colores, materiales, alturas de las sefiales deberan remitirse
a lo establecido en el numeral 4.11.1 Especificaciones Técnicas constantes en los
pliegos y numeral 8 de los términos de referencia que se agrega y forma parte
integrante de este contrato”.

El precio del contrato, segin la cldusula quinta, es de US 19.700,00 mas IVA, a
ser pagado a la entrega de la sefalizacién turistica acceso al Cotopaxi, segtin la
clausula sexta; y, el plazo segtn la clausula octava, era de treinta dias calendario,
contados a partir de la firma del contrato.

La clausula décimo cuarta prevé la recepcion definitiva de la sefalizacién objeto
del contrato y la suscripcién de la respectiva acta, remitiéndose al efecto a los
articulos 124 y 125 del Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Na-
cional de Contratacién Publica.

En cuanto se refiere a la terminacién unilateral del Contrato, que es el tema sobre
el que trata la consulta, la letra d) de la clausula décima séptima estipula que pro-
cede “en los casos establecidos en el articulo 94 de la LOSNCP”, y que en cuanto
al procedimiento “sera el previsto en el articulo 95 de la LOSNCP”.

La cldusula vigésima segunda del Contrato “Domicilio”, estipula que:

“22.02. Para efectos de comunicacién o notificaciones, las partes sefialan como
su direccién, las siguientes:

La CONTRATANTE: Av. Eloy Alfaro No. 32-300 y Carlos Tobar, 2507555 de esta
ciudad de Quito.

El contratista: Parroquia el Batan, Calle Alpallana, Av. 6 de diciembre No. 31-50,
Edificio: Torres de Santa Fe de esta ciudad de Quito”.

Por su parte, el informe de visita de constatacion de la implementacién de la
sefalizacion turistica “Acceso Cotopaxi” de 17 de mayo de 2011, cuya copia
certificada se ha remitido a pedido nuestro, expone como antecedente que: “La
empresa Business Group fue adjudicada el 14 de enero del 2011 para realizar
la IMPLEMENTACION DE SENALIZACION TURISTICA DEL ACCESO A COTO-
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PAXI”, teniendo como plazo para la entrega 30 dias calendario a partir de la firma
del contrato, es decir la entrega total de la implementacion se la debfa realizar el
dia 2 de abril del 2011”.

Agrega el mismo informe que: “Por varios medios la Unidad de Sefalizacién
ha intentado comunicarse con la empresa Business Group, sin resultados po-
sitivos, motivo por el cual se pide un criterio juridico mediante memorando
No. MT-DDFT-2011-0379 del 26 de abril del 2011 y memorando No. MT-
DDFT-2011-0418 del 05 de mayo del 2011 con el fin de iniciar el proceso para
la Terminacion del Contrato de manera unilateral”.

Segin refiere el citado informe “El dia 12 de mayo, la empresa Business Group
se comunica via correo electrénico e indica que la implementacion esta lista y
pide que se designe una persona para realizar la recepcion del producto final”.

La conclusién del informe expone: “Luego de realizar el recorrido acompanado
del Sr. Rubén Caiza, guardaparque del Parque Nacional Cotopaxi, por los sitios
referenciados para realizar la instalacion de las sefiales antes mencionadas, se
evidencio que NO se ha implementado ninguna sefial objeto de la contrataciéon”.

Se ha remitido ademds, copia certificada del oficio No. MT-2011-1532 de 30 de
mayo de 2011, dirigido al contratista sefior “Alberto Mauricio Caicedo Mafla, re-
presentante legal de Business Group” y suscrito por el Subsecretario Administra-
tivo Financiero del Ministerio de Turismo, que contiene la notificacién de inicio
del procedimiento de terminacién unilateral del contrato; sin embargo en ella no
consta ninguna constancia de recepcion por parte del contratista.

Segtn memorando No. MT-SAF-2011-0257 de 6 de junio de 2011, remitido en
copia certificada a pedido nuestro, el Subsecretario Administrativo Financiero, in-
forma al Director de Asesoria Juridica que: “... a pesar de las multiples gestiones
realizadas desde este Despacho para remitir la comunicacién a las direcciones
registradas por el contratista tanto en el Registro Unico de Contribuyentes como
en el Registro Unico de Proveedores, el Sr. Alberto Caicedo Mafla no ha sido
localizado y por lo tanto no ha sido posible su notificacion”.

Del memorando No. MT-DA-2011-0996 de 10 de junio de 2011, cuya copia
certificada se ha remitido en atencién a nuestro requerimiento, suscrito por la Di-
rectora Administrativa del Ministerio de Turismo y dirigido al Director de Asesoria
Juridica de esa Secretaria de Estado, se desprende que se publicé en el portal
compras publicas la informacion relacionada al inicio del proceso de termina-
cién unilateral del contrato para la Implementacion de la Sefalizacién Turistica
de Acceso al Cotopaxi, con fecha 10 de junio de 2011.
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Finalmente, mediante Memorando No. MT-SAF-2011-0322 de 6 de julio de 2011,
el Subsecretario Administrativo Financiero del Ministerio de Turismo, solicita al
Director de Asesoria Juridica de esa Secretaria de Estado que:

“En relacién al memorando No. MT-DAJ-2011-0744 de 28 de junio de 2011,
a través del cual solicita la suscripcion de tres ejemplares de la Resolucion de
Terminacién Unilateral del Contrato de Subasta inversa Electronica para la Imple-
mentacién de la Sefializacién Turistica de Acceso al Cotopaxi, y la inscripcién de
contratista incumplido en el registro del INCOP, manifiesto que mediante consul-
ta verbal realizada al INCOP, se ha indicado que para la inscripcién de Contra-
tista Incumplido, se debe adjuntar la fe de recepcion fisica de la notificacion al
contratista con el informe técnico y econémico...”.

Agrega el mismo memorando que: “Por lo tanto, previo a la suscripcién de la Re-
solucion de Terminacion Unilateral mencionada, solicito adjuntar al expediente
la fe de notificacion fisica al contratista...”.

El criterio juridico que se ha remitido anexo a la consulta, contenido en memo-
rando No. MT-DAJ-2011-0826 de 15 de julio de 2011, cita el articulo 17 del
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica y expone que: “Habiendo transcurrido mds de 10 dias habiles de la pu-
blicacion en el portal de los documentos con los cuales se justifica y comunica al
contratista sobre la terminacion del contrato suscrito el 02 de marzo del 2011 con
esta entidad del Estado, la Direccion de Asesoria Juridica remite con memoran-
do No. MT-DAJ-2011-0744 al sefor Subsecretario Administrativo Financiero tres
ejemplares de la Resolucion de Terminacién unilateral del Contrato de Subasta
Inversa Electrénica para la Implementacion de la sefializacion Turistica Acceso
al Cotopaxi”.

El informe juridico argumenta que: “...para efectos de la notificacién al contra-
tista, frente a la imposibilidad de notificarlo en las direcciones constantes en el
expediente, procedié sobre la base del articulo 17 del Reglamento General a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica; ya que el mismo,
manifiesta que toda documentacién se entenderd notificada una vez que se haya
subido al portal de compras publicas; consecuentemente, no se cuenta con la fe
de recepcion de la notificacion al contratista...”.

Con respecto a la aplicacion del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil,
el citado informe manifiesta que:

“La Direccién de Asesoria Juridica considera que no es necesario atender lo dis-
puesto en el articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual determina
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sobre el procedimiento que se llevara, para proceder con la citacién cuando ha
sido imposible determinar la individualizacién o residencia de la persona a quien
se desea citar; por cuanto, la norma mencionada trata sobre la citacién mas no
sobre la notificacién, figuras juridicas totalmente distintas, ademas que, en tra-
tandose de la materia de contratacién publica, el Cédigo de Procedimiento Civil
es una norma supletoria, ya que, dicha materia tiene norma expresa sobre como
proceder en los procesos que le son atinentes”.

Agrega el citado informe juridico:

“En este caso, para la notificacion de terminacion unilateral del contrato, se ha
aplicado el articulo 17 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica...”; y, concluye:

“Consecuentemente, y sobre la base del sentido literal de la norma, toda notifi-
cacién que se derive de los procedimientos de contratacién publica se tendran
por notificadas una vez que se publique los documentos correspondientes en la
pagina web de compras publicas, siendo su tnica excepcién la imposibilidad de
notificar electronicamente; por lo tanto, es criterio de la Direccion de Asesoria
juridica del ministerio de Turismo, que la notificacién de dar por terminado uni-
lateralmente un contrato, basta y sobra con el cumplimiento de la disposicién
diecisieteava del Reglamento a la LOSNCP, que ha sido citada textualmente y no
considera aplicable dar otra figura a la notificacién como lo es la citacion, al pre-
tender realizar la misma a través de publicaciones en la prensa, ya sea aplicando
el articulo 82 u 83 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

Los articulos 82 y 83 del Cédigo de Procedimiento Civil, que cita su consulta,
disponen en su orden:

“Art. 82.- A personas cuya individualidad o residencia sea imposible determinar
se citara por tres publicaciones que se haran, cada una de ellas en fecha distinta,
en un periédico de amplia circulacién del lugar; de no haberlo, se haran en un
periddico de la capital de la provincia, asimismo de amplia circulacion; y si tam-
poco alli lo hubiere, en uno de amplia circulacién nacional, que el juez sefiale.

La publicacién contendrd un extracto de la demanda o solicitud pertinente, y de
la providencia respectiva.

La afirmacién de que es imposible determinar la individualidad o residencia de
quien deba ser citado, la hara el solicitante bajo juramento sin el cumplimiento
de cuyo requisito, el juez no admitira la solicitud.
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Cuando deba citarse a herederos, a los conocidos se citara personalmente o por
boleta y a los desconocidos o cuya residencia fuere imposible determinar, en la
forma prevista por los incisos precedentes.

Los citados que no comparecieren veinte dias después de la Gltima publicacién,
podran ser considerados o declarados rebeldes”.

“Art. 83.- Cuando falleciere alguno de los litigantes, se notificara a sus herederos
para que comparezcan al juicio.

A quienes fueren conocidos se les notificara en persona o por una sola boleta, y a
quienes fueren desconocidos o no se pudiere determinar su residencia, mediante
una sola publicacién en la forma y con los efectos sefialados por el Art. 82.

La notificacién se hard con la providencia en que se dispone contar con los
herederos en el juicio. La publicacién por la prensa contendra Gnicamente un
extracto de aquella”.

Del tenor de las normas transcritas se desprende que la citacién por la prensa
es aplicable en el ambito procesal, respecto de personas cuya individualidad o
residencia sea imposible determinar.

La terminacion unilateral de un contrato sujeto al dmbito de aplicacién de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, es un procedimiento
de naturaleza administrativa y no judicial, reglado por el articulo 92 numeral 4
de la citada Ley Organica, que establece las formas de terminacion de los con-
tratos; por el articulo 94 ibidem, que determina las causas en las que procede la
terminacion unilateral del contrato; y, finalmente, por el articulo 95 de la citada
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que prescribe el
procedimiento aplicable; dicha norma dispone:

“Art. 95.- Notificacién y Tramite.- Antes de proceder a la terminacién unilateral,
la Entidad Contratante notificard al contratista, con la anticipacién de diez (10)
dias término, sobre su decision de terminarlo unilateralmente. Junto con la notifi-
cacion, se remitiran los informes técnico y econémico, referentes al cumplimien-
to de las obligaciones de la Entidad Contratante y del contratista. La notificacién
senalard especificamente el incumplimiento o mora en que ha incurrido el con-
tratista de acuerdo al articulo anterior y le advertirda que de no remediarlo en el
término senalado, se dard por terminado unilateralmente el contrato.

Si el contratista no justificare la mora o no remediare el incumplimiento, en el tér-
mino concedido, la Entidad Contratante podra dar por terminado unilateralmente
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el contrato, mediante resolucion de la maxima autoridad de la Entidad Contratan-
te, que se comunicard por escrito al contratista y se publicard en el Portal COM-
PRASPUBLICAS. La resolucién de terminacion unilateral no se suspendera por
la interposicién de reclamos o recursos administrativos, demandas contencioso
administrativas, arbitrales o de cualquier tipo o de acciones de amparo de parte
del contratista.

Los contratistas no podran aducir que la Entidad Contratante estd en mora del
cumplimiento de sus obligaciones econémicas en el caso de que el anticipo que
les fuere entregado en virtud del contrato no se encontrare totalmente amortiza-
do. La forma de calcular la amortizacion del anticipo constara en el Reglamento
respectivo.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones econémicas de la
Entidad Contratante cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al
contratista, y éste mantenga obligaciones econémicas pendientes de pago.

La declaracién unilateral de terminacién del contrato dard derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su liqui-
dacién financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento vy, si
fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia por el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de terminacién del contrato, teniendo
el contratista el plazo término de diez (10) dias para realizar el pago respectivo.
Si vencido el término sefialado no efectia el pago, debera cancelar el valor de
la liquidacién mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del
Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago.

La Entidad Contratante también tendra derecho a demandar la indemnizacién de
los dafios y perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacion unilateral, la Entidad Contratante podra volver
a contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo cual
se observara el procedimiento de cotizacién previsto en el Capitulo IV del Titulo
[l de esta Ley”.

En concordancia, el tercer inciso del articulo 146 del Reglamento a la Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, dispone que: “La reso-
lucién de terminacién unilateral del contrato sera publicada en el portal www.
compraspublicas.gov.ec (www.compraspublicas.gob.ec) y en la pagina web de
la entidad contratante e inhabilitara de forma automadtica al contratista registrado

en el RUP...”.
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La misma norma del articulo 146 del Reglamento a la Ley Organica de la materia
en andlisis, en su primer inciso, prevé la notificacion del inicio del procedimiento
de terminacion unilateral, a los bancos o instituciones financieras y aseguradoras
que hubieren otorgado las garantias establecidas en el articulo 73 de la Ley, re-
mitiéndoles copias certificadas de los informes técnico y econémico, referentes
al cumplimiento de las obligaciones de la entidad contratante y del contratista.

Del tenor de la normas citadas se desprende que el procedimiento de termina-
cién unilateral de un contrato, tiene caracter sancionatorio, por lo que se inicia
con la notificacion al contratista, sefalando especificamente el incumplimiento
o mora en que ha incurrido y advirtiéndole que de no remediarlo en el término
sefalado, se dara por terminado unilateralmente el contrato, para lo cual se debe
adjuntar a la notificacion los informes técnico y econémico que prescribe el arti-
culo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica.

Concluido el procedimiento, la Resolucién de Terminacién Unilateral del Con-
trato se publica en el portal, conforme prevén los articulos 95 de la Ley Organica
y 146 de su Reglamento.

El articulo 17 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, que cita el informe juridico de la entidad consultante, prevé:

“Art. 17.- Notificaciones.- Todas las notificaciones que deban efectuarse en vir-
tud de las disposiciones de la Ley y del presente Reglamento General, incluso
respecto de la resolucién de adjudicacién, se entenderan realizadas, desde que
la entidad publique en el Portal www.compraspublicas.gov.ec (www.compras-
publicas.gob.ec) el documento, acto o resolucién objeto de la notificacion, para
lo cual debe existir los registros informaticos correspondientes, salvo que fuese
imposible notificar electronicamente, en cuyo caso, ésta se realizard por medios
fisicos”.

La norma transcrita esta ubicada en el Titulo Il “De los Procedimientos”, del
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pd-
blica, Capitulo | “Normas Comunes a todos los procedimientos de Contratacién
Pdblica”, Seccion | “Disposiciones Generales”, por lo que es aplicable respecto
de los procedimientos de seleccion del contratista que establecen esa Ley Orga-
nica y ese Reglamento, esto es desde la convocatoria hasta la adjudicacién a la
que se refiere el articulo 24 del citado Reglamento, que es el dltimo articulo de
ese capitulo y seccion.

En consecuencia, la notificacion al contratista que disponen el articulo 95 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y el articulo 146 de
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su Reglamento, para efectos del inicio del procedimiento de terminacién unila-
teral, se debe efectuar en el lugar que el contratista hubiere designado en el con-
trato; y, que en el caso materia de consulta, segin la clausula vigésimo segunda
del contrato, transcrita en los antecedentes de este pronunciamiento, es el que ha
sefialado como domicilio: “Parroquia el Batan, Calle Alpallana, Av. 6 de diciem-
bre No. 31-50, Edificio Torres de Santa Fe de esta ciudad de Quito”.

En cuanto se refiere a la forma de practicar la notificacion, es aplicable al Minis-
terio de Turismo, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, que en el articulo 127, ubicado en el Libro Il del citado Estatuto, regula
el “Procedimiento Administrativo Comun de la Funcién Ejecutiva”. El inicio del
procedimiento administrativo de terminacién unilateral de un contrato, es en de-
finitiva un procedimiento sancionatorio, y por tanto, las normas del ERJAFE que
establecen el procedimiento administrativo comun, le son aplicables respecto de
entidades de la Administracion Pdblica Central, como es el caso del Ministerio de
Turismo. Dicha norma estatutaria, dispone:

“Art. 127.- Practica de la notificacion.

1. Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que permita tener cons-
tancia de la recepcion por el interesado o su representante, asi como de la fecha,
la identidad y el contenido del acto notificado.

La acreditacién o razén de la notificacion efectuada se incorporara al expe-
diente...

2. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se
practicara en el lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud. Cuando
ello no fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo.

Cuando la notificacién inicial se practique en el domicilio del interesado, de no
hallarse presente éste en el momento de entregarse la notificacién podra hacerse
cargo de la misma cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga
constar su identidad. Si nadie pudiera hacerse cargo de la notificacién, se hara
constar esta circunstancia en el expediente, bajo juramento, junto con el diay la
hora en que se intent6 la notificacion, intento que se repetird por una sola vez y
en una hora distinta dentro de los tres dias siguientes...

...5. Cuando los interesados en un procedimiento sean desconocidos, se ignore
el lugar de la notificacion o el medio a que se refiere el punto 1 de este articulo, o
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bien, intentada la notificacién, no se hubiese podido practicar, la notificacién se
hard por medio de anuncios en un diario de amplia circulacién nacional.

En el caso de que el dltimo domicilio conocido radicara en un pais extranjero, la
notificacién se efectuara mediante su publicacién en el tablén de anuncios del
Consulado o Seccién Consular de la Embajada correspondiente.

La Administracion Pdblica Central podra establecer otras formas de notificacion
complementarias a través de los restantes medios de difusién, que no excluiran la
obligacion de notificar conforme a los dos pdrrafos anteriores.

6. La publicacion, en los términos del articulo siguiente, sustituira a la notifica-
cién surtiendo sus mismos efectos en los siguientes casos:

a. Cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada de per-
sonas o cuando la administracién estime que la notificacién efectuada a un solo
interesado es insuficiente para garantizar la notificacion a todos, siendo, en este
altimo caso, adicional a la notificacion efectuada; vy,

b. Salvo lo previsto en leyes especiales, cuando se trata de actos integrantes de un
procedimiento de seleccién o contratacién pdblica”.

De la norma transcrita se desprende que en los procedimientos administrativos
a cargo de entidades de la Funciéon Ejecutiva, la notificacion se debe efectuar
por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcién por el in-
teresado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido
del acto notificado y que de ello se debe dejar constancia en el respectivo
expediente.  El citado articulo 127 del ERJAFE, que regula la practica de la
notificacién, es aplicable al tema sobre el que trata la consulta, en virtud de ser
el Ministerio de Turismo una entidad de la Funcién Ejecutiva, atenta ademas la
inexistencia de norma en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica y en su Reglamento, que determine la forma en que debe ser efectuada
la notificacién al contratista del inicio del procedimiento de terminacién uni-
lateral, referida en el articulo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

El articulo 70 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica
prevé que los contratos contendran estipulaciones especificas relacionadas con
las funciones y deberes de los administradores del contrato; y, que en el expe-
diente se hard constar todo hecho relevante que se presente en la ejecucion del
contrato, de conformidad a lo que se determine en el Reglamento. Especialmente
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se referirdn a los hechos, actuaciones y documentacién relacionados con pagos;
contratos complementarios; terminacién del contrato; ejecucién de garantias;
aplicacion de multas y sanciones; vy, recepciones.

Adicionalmente, es pertinente considerar que entre los principios para la aplica-
cion de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el articulo
4 de ese cuerpo normativo, incluye entre otros, a los principios de legalidad,
transparencia y publicidad. En concordancia, el numeral 3 del articulo 9 de la
misma Ley Organica, establece como objetivo del sistema “Garantizar la transpa-
rencia y evitar la discrecionalidad en la contratacién publica”.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que los articulos 82 y 83
del Cédigo de Procedimiento Civil, no son aplicables para efectos de realizar no-
tificaciones por parte de la administracién publica, por estar referidas dichas nor-
mas a la citacién de las personas que son parte en los procesos judiciales; y, que
el articulo 17 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, que dispone la publicacién en el portal de documentos,
actos o resoluciones sobre los procedimientos que regula esa Ley, es aplicable
Gnicamente respecto de los actos expedidos en los procedimientos de seleccién
del contratista, esto es desde la convocatoria hasta la adjudicacion; y para el
caso de la terminacién unilateral, inicamente para efectos de la publicacién de
la Resolucién que la contenga, pero no sustituye la notificacién al contratista dis-
puesta en el articulo 95 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica.

Por tanto, el inicio del procedimiento administrativo de terminacién unilateral
y los informes técnico y econémico, deben ser notificados al contratista, segtin
dispone el articulo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, en el lugar que éste hubiere determinado en el contrato; y, de no ser
posible ubicar al contratista en dicho lugar, se debera dejar constancia de ello en
el expediente, mediante la correspondiente razén de notificacion que deberd ser
suscrita por el administrador del contrato, de conformidad con el articulo 70 de
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en concordancia
con el numeral 1 del articulo 127 del Estatuto del Régimen Juridico Administra-
tivo de la Funcién Ejecutiva. En el caso en que el contratista no se hallare en el
lugar determinado en el contrato para recibir notificaciones y no fuere posible
practicar la notificacion, ésta se deberd realizar por la prensa de conformidad con
el numeral 5 del citado articulo 127 del ERJAFE.

OF. PGE. N°: 03951, de 29-09-2011
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TITULOS DE CREDITO: BAJAY
CONDONACION DE INTERESES

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA DE AGUAS DE MANTA, EPAM

CONSULTA:

1. “;Es procedente que el Directorio como maxima autoridad de Gobierno de la
EP-Aguas de Manta, resuelva aprobar un plan de recuperacién de la cartera ven-
cida donde se condone el 100% de intereses de mora en un plazo de 180 dias a
los abonados que adeudan a la institucién por concepto de consumo de agua po-
table y de esta manera brindar a sus usuarios (sic) honrar sus deudas cancelando
solamente el capital adeudado?”.

2. “;Es procedente que la EPAM, como institucién de derecho publico, pueda
dar de baja titulos de créditos u obligaciones de pago que tienen mas de cinco
afos vencidas, acogiendo lo determinado en el Art. 55 del Cédigo Tributario, en
relacion directa con el Art. 66 del referido cuerpo legal, que otorga la gestion
tributaria de excepcién?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 301 y 315.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 186, 255,277,340, 350, 351, 352, 353 y 566.

Cadigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Pablicas Art. 94.

Ley Orgdnica de Empresas Pablicas Arts. 4, 11 num. 16 y Disp. Trans. Primera.
Cédigo Tributario Arts. 31, 54, 55, 65 y 66.

Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador Disp. Trans. Octava.
Ordenanza de creacién de EPAM Arts. 2, 8 nums. 15y 21.

PRONUNCIAMIENTO:

1. El Director de Asesoria Juridica de la EPAM, en informe No. 058-CCHCH-2011
de 20 de junio de 2011, expone que la Empresa Piblica de Aguas de Manta
(EPAM), creada mediante Ordenanza Municipal publicada en el Registro Oficial
No. 41 de 19 de mayo de 2010, subrogé en sus derechos y obligaciones a la ex-
tinta Empresa de Agua Potable y Alcantarillado de Manta, EAPAM, que mantuvo
una cartera vencida por falta de pago de sus abonados, que se ha incrementado a
medida que han pasado los afos, debido a que la Ley de Creacién de esa empre-
sa no le confirié accién coactiva, por lo que no realizé gestién de recuperacion
de cartera.
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El mismo informe manifiesta que el Directorio de la extinta EAPAM, en sesiones
de 22 de marzo de 2003 y 17 de abril de 2006, aprobé la condonacién de inte-
reses de mora de los usuarios deudores del cantén Manta vy dispuso la baja de
todos los titulos de crédito emitidos por concepto de consumo de agua potable.
Copias certificadas de las referidas sesiones de Directorio han sido remitidas a
pedido nuestro.

El citado informe argumenta que el numeral 15 del articulo 8 de la Ordenanza
de creacion de EPAM confiere al Directorio de esa empresa, competencia para
fijar las tasas y tarifas de los servicios piblicos que presta la empresa; sobre dicha
base concluye manifestando que: “este mismo Directorio tiene facultades para
modificar o extinguir esta carga publica... es factible la aplicacién del Plan de
Recuperacién de cartera vencida que de manera oportuna se presentd junto con
el Director Comercial con la finalidad de obtener recursos econémicos a corto
plazo y recapitalizar econémicamente a la entidad”.

Por su parte, el articulo 1 del Plan de Recuperacién de Cartera Vencida 2011
de la EPAM, cuya copia certificada ha sido remitida a pedido nuestro, suscrito
por el Director Juridico de EPAM y el Director de Comercializacién, propone
“Condonar el 100% de los intereses de las deudas de los usuarios deudores de
EP-AGUAS DE MANTA, que estuvieren en mora por concepto de tarifas de con-
sumo de agua potable y demas tributos pertinentes que pertenezcan a la empresa,
por un espacio de 180 dias, que decurrira a partir del 01 de septiembre del 2010
hasta el 28 de febrero del 2011”.

La prestacion de servicios publicos de agua potable, segtn los articulos 264 nu-
meral 4 de la Constitucion de la Republica 'y 137 del Cédigo Organico de Orga-
nizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién (COOTAD), es competencia
exclusiva de los gobiernos auténomos descentralizados municipales.

Los articulos 315 de la Constitucion de la Republica, 4 de la Ley Organica de
Empresas Pdblicas, y 277 del COOTAD, prevén que el Estado puede constituir
empresas publicas para la prestacién de servicios publicos. La letra j) del articulo
57 del citado COOTAD, asigna al Concejo Municipal, atribucién para aprobar la
creacion de empresas publicas “para la gestion de servicios de su competencia u
obras publicas cantonales”.

La Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, es-
tablecié que las empresas publicas existentes, entre ellas las empresas municipa-
les, debian adecuar su organizacién y funcionamiento a las normas de esa Ley.
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En aplicacién de dicha norma, la Empresa Piblica Cantonal de Agua Potable,
Alcantarillado, Manejo Pluvial y Depuracién de Residuos Liquidos EP Aguas de
Manta, fue creada mediante Ordenanza publicada en el Registro Oficial No. 41
de 19 de mayo de 2010.

El articulo 2 de la citada Ordenanza establece que su objetivo es “la prestacién
de los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, manejo pluvial y de-
puracién de residuos liquidos, incluyendo todas las fases del ciclo integral del
agua”. El numeral 15 del articulo 8 ibidem, asigna al Directorio de la empresa
atribucion para fijar las tasas y tarifas de los servicios que presta esa empresa; vy,
el numeral 21 del mismo articulo le confiere competencia para establecer las
politicas de cobro de los créditos y demas obligaciones a favor de la empresa.

En los servicios publicos onerosos, el usuario paga la respectiva tasa, como con-
traprestacion o retribucién por el uso del servicio. El articulo 1 del Cédigo Tri-
butario, clasifica a los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales,
por lo que en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen cardcter
tributario.

El Art. 301 de la Constitucién de la Repdblica, dispone que sélo por acto nor-
mativo de 6rgano competente se puedan establecer, modificar o extinguir tasas
y contribuciones.

Con respecto a la potestad tributaria, el articulo 186 del COOTAD establece que
los gobiernos municipales y distritos metropolitanos auténomos podran crear,
modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribu-
ciones especiales de mejoras generales o especificas, por el establecimiento o
ampliacién de servicios publicos que son de su responsabilidad; y, que cuando
por decisién del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion de un servicio
publico exija el cobro de una prestacién patrimonial al usuario, “cualquiera sea
el modelo de gestién o el prestador del servicio publico, esta prestacién patrimo-
nial serd fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza”.

Segln el articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen competencia
para aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se establecen en este
Cadigo. El mismo articulo prevé que: “El monto de las tasas autorizadas por este
Cédigo se fijara por ordenanza”.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 225 del COOTAD, son ingresos tri-
butarios de las municipalidades, las tasas que recaude la tesoreria de los gobier-

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P]G]E]

BOLETIN JURIDICO 7/ JULIO A DICIEMBRE DE 2011

nos auténomos descentralizados, “no incluyéndose, por consiguiente, las tasas
que recauden las empresas de los gobiernos autbnomos descentralizados”.

El vigente COOTAD dispone en forma reiterada que cualquiera sea el modelo
de gestién o el prestador del servicio pablico, la prestacién patrimonial a cargo
del usuario, sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza, segtn los
articulos 186 y 566 del COOTAD, pudiendo su recaudacién corresponder a las
empresas municipales, de conformidad con el articulo 225 ibidem. En conse-
cuencia, las tasas que recaudan las empresas municipales, constituyen ingresos
tributarios de dichas empresas.

El articulo 54 del Cédigo Tributario, dispone que: “Las deudas tributarias sélo
podran condonarse o remitirse en virtud de ley, en la cuantia y con los requisitos
que en la misma se determinen. Los intereses y multas que provengan de obli-
gaciones tributarias, podran condonarse por resolucién de la maxima autoridad
tributaria correspondiente en la cuantia y cumplidos los requisitos que la ley
establezca”.

Cabanellas define el término “condonacion” como la “Renuncia gratuita de un
crédito. Il Perdén o remisién de una deuda u obligacién”.

Del tenor del articulo 54 del Cédigo Tributario, se desprende que la condonacion
es un modo de extinguir las obligaciones tributarias, que consiste en la renuncia
al cobro del crédito; y, que tratdndose de los intereses que provengan de obliga-
ciones tributarias, como es el caso que motiva su consulta, la condonacién debe
ser resuelta por la maxima autoridad de la respectiva entidad.

El articulo 65 del Cédigo Tributario, dispone que en el ambito municipal, la di-
reccién de la administracién tributaria corresponde al Alcalde; vy, el articulo 66
ibidem, prescribe que se exceptian de lo dispuesto en el articulo anterior, “los
casos en que la ley expresamente conceda la gestién tributaria a la propia entidad
publica acreedora de tributos. En tal evento, la administracién de esos tributos
corresponderd a los 6rganos del mismo sujeto activo que la ley sefiale; y, a falta
de este senalamiento, a las autoridades que ordenen o deban ordenar la recau-
dacién”.

La cuarta Disposicion General de la Ley Organica de Empresas Publicas, prevé
que: “Las empresas publicas, para la recaudacion de los valores adeudados por
sus clientes, usuarios o consumidores, gozan de jurisdiccién coactiva, que se la
ejercera de conformidad con la reglamentacién interna de la empresa pdblica y

demds normativa conexa”.
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De las normas citadas se desprende que toda vez que las empresas publicas estan
autorizadas por la Disposiciéon General Cuarta de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas para efectuar la recaudacion de los valores adeudados por sus clientes,
gozan de gestion tributaria, en los términos que prevé el articulo 65 del Cédigo
Tributario.

El articulo 94 del Cédigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas Publicas, esta-
blece que: “Se entiende por gasto tributario los recursos que el Estado, en todos
los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccién, exencién, entre
otros mecanismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la normativa
correspondiente”. Agrega, que para el gasto tributario de los ingresos de los go-
biernos auténomos descentralizados, “la unidad encargada de la administracion
tributaria de cada gobierno auténomo, lo cuantificara y anexard a la proforma
presupuestaria correspondiente”.

Del tenor de la norma transcrita se colige que la deduccion o exencién de una
obligacion tributaria, genera gasto tributario, en tanto el sujeto activo del tributo
lo deja de percibir y, por tanto, dicho gasto debe ser cuantificado y anexado a la
respectiva proforma presupuestaria.

Segln el articulo 31 del Cédigo Tributario, la exencién o exoneracién tributaria
“es la exclusion o la dispensa legal de la obligacién tributaria, establecida por
razones de orden publico, econémico o social”.

Con respecto a la condonacién de deudas tributarias, el articulo 54 del Cédigo
Tributario, dispone que “sélo podran condonarse o remitirse en virtud de ley, en
la cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen. Los intereses y
multas que provengan de obligaciones tributarias, podran condonarse por resolu-
cién de la maxima autoridad tributaria correspondiente en la cuantia y cumplidos
los requisitos que la ley establezca”.

Cabanellas define el término “CONDONACION” como: “Renuncia gratuita de
un crédito. Il Perdén o remision de una deuda u obligacién”; en tanto que, a
“EXENCION” se conceptia como: “Situacién de privilegio o inmunidad que goza
una persona o entidad para no ser comprendida en una carga y obligacion, para
regirse por leyes especiales... En materia fiscal, expresa relevacién de un grava-
men, por estar comprendido en categoria no imponible o por circunstancias que
lo justifiquen en cada supuesto”.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
no contiene disposiciones relativas a la condonacion de obligaciones tributarias,
sino Gnicamente a la baja de créditos incobrables; al respecto, el inciso segundo
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del articulo 340 del referido Cédigo Organico, dispone: “La autoridad financiera
podra dar de baja a créditos incobrables, asi como previo el ejercicio de la accién
coactiva agotard, especialmente para grupos de atencién prioritaria, instancias
de negociacion y mediacién. En ambos casos debera contar con la autorizacion
previa del ejecutivo de los gobiernos auténomos descentralizados”.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamientos contenidos en oficios Nos.
02318 y 02319 de 15 de junio de 2011, en atencidn a consultas formuladas por
las Municipalidades del Tambo y La Troncal, respectivamente, sobre la posibili-
dad de condonar el pago de contribuciones especiales de mejoras, se concluyé
“que ni la derogada Ley Orgdanica de Régimen Municipal, ni el vigente Cédigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, han pre-
visto la posibilidad de condonar obligaciones tributarias.”

La Ley Organica de Empresas Publicas, tampoco contiene disposicion alguna que
autorice la condonacioén de tasas retributivas de servicios, que constituyen obliga-
ciones tributarias, o de los intereses que la mora en su pago hubieren generado.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que de conformidad con
el articulo 65 del Cddigo Tributario y la Disposicion General Cuarta de la Ley
Orgénica de Empresas Plblicas, que confieren gestién tributaria a la maxima
autoridad de la entidad responsable de la recaudacién de tributos, compete al
Directorio de esa empresa piblica, como mdaxima autoridad de la EP-Aguas de
Manta, bajo su exclusiva responsabilidad, aprobar un plan de recuperacién de
la cartera vencida; sin embargo, dicho plan no puede incluir la condonacién de
intereses de mora a los abonados que adeudan a la empresa piblica por concep-
to de consumo de agua potable, debido a que ni la Ley Organica de Empresas
Pdblicas ni el COOTAD contienen normas que autoricen la condonacion de
obligaciones de los usuarios, en los términos que establece el articulo 54 del
Cédigo Tributario.

2. El informe No. 058-CCHCH-2011 de 20 de junio de 2011, del Director Juridi-
co de la empresa publica consultante, cita la recomendacién No. 20 del informe
No. 007-UA-2002 del examen especial realizado por la Contraloria General del
Estado a las operaciones financieras de la extinta EAPAM, por el periodo com-
prendido entre 1998 al ano 2001, en que con respecto a los titulos de crédito
por consumo de agua potable prescritos, manifiesta: “Conclusion. Se mantie-
ne en Tesoreria y fuera del sistema computarizado, titulos de crédito prescritos
por consumo de agua potable con una antigliedad superior a los 9 afios por
$578'889.176. // Recomendacion. Al Gerente General.20. Dispondra a la Ge-
rencia Financiera, efectde una constatacion de los titulos de crédito prescritos y
se procederd a su baja, conforme las disposiciones legales vigente para el efecto”.
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Copia certificada del citado examen especial ha sido remitida a pedido nuestro.

Sobre dicha base, concluye el informe juridico que para la baja de titulos de
crédito “se deberd contar con el pronunciamiento expreso y determinacién del
GAD Municipal de Manta, como competente y quien ejerce la administracion
tributaria seccional”.

El articulo 350 del COOTAD, confiere potestad coactiva a los gobiernos auténo-
mos descentralizados y sus empresas, por medio de los respectivos tesoreros o
funcionarios recaudadores, para el cobro de titulos de crédito por obligaciones
que existieran a su favor.

Los articulos 351 a 353 del COOTAD, establecen el procedimiento de ejecucién
coactiva, y al efecto se remite al Cédigo Tributario y supletoriamente a las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Conforme se analizé al atender su primera consulta, las empresas publicas tienen
accion coactiva para la recaudacién de los valores adeudados por sus clientes, de
conformidad con la Disposiciéon General Cuarta de la Ley Orgédnica de Empresas
Pdblicas.

El numeral 16 del articulo 11 de la Ley Organica de Empresas Publicas, confiere
al Gerente General, como responsable de la administracion y gestion de la em-
presa pulblica, el deber y atribucién de ejercer la jurisdiccion coactiva en forma
directa o a través de su delegado.

En consecuencia, las empresas publicas tienen asignada la gestion tributaria de
las tasas que administran, en los términos que prevé el articulo 65 del Cédigo
Tributario.

De conformidad con el articulo 66 del Cédigo Tributario, cuando la ley expresa-
mente concede gestion tributaria a la propia entidad publica acreedora de tribu-
tos, la administracion de dichos tributos correspondera a los 6rganos del mismo
sujeto activo que la ley sefale; y, a falta de este sefialamiento, a las autoridades
que ordenen o deban ordenar la recaudacion.

Segun el articulo 352 de COOTAD, el procedimiento coactivo se ejercerd apare-
jando el respectivo titulo de crédito que lleva implicita la orden de cobro. Agrega,
que los titulos de crédito los emitird la autoridad competente, cuando la obliga-
cién se encuentre determinada, liquida y de plazo vencido, basados en catastros,
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titulos ejecutivos, cartas de pago, asientos de libros de contabilidad, y en general
por cualquier instrumento privado o publico que pruebe la existencia de la obli-
gacion.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
no contiene disposiciones relativas a la baja de titulos de crédito por concepto de
tasas retributivas de servicios pablicos, salvo el caso de la baja de créditos inco-
brables. El inciso segundo del articulo 340 del citado COOTAD, que se cit6 al
atender su primera consulta, dispone: “La autoridad financiera podra dar de baja
a créditos incobrables, asi como previo el ejercicio de la accion coactiva agotara,
especialmente para grupos de atencién prioritaria, instancias de negociacién y
mediacién. En ambos casos debera contar con la autorizacién previa del ejecuti-
vo de los gobiernos auténomos descentralizados”.

El articulo 55 del Cddigo Tributario, establece que la obligacion y la accién de
cobro de los créditos tributarios y sus intereses, asi como de multas por incumpli-
miento de los deberes formales, prescribird en el plazo de cinco afos, contados
desde la fecha en que fueron exigibles.

Por otra parte, se debe tener en cuenta la Disposicion Transitoria Octava de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, prescribe:

“El Director General del Servicio de Rentas Internas, en la administracién tri-
butaria central y, de modo facultativo, prefectos provinciales y alcaldes, en su
caso, en la administracién tributaria seccional y las maximas autoridades de la
administracién tributaria de excepcion, mediante resolucién, daran de baja los
titulos de crédito, liquidaciones, resoluciones, actas de determinacién y demas
documentos contentivos de obligaciones tributarias, incluidas en ellas el tributo,
intereses y multas, que sumados por cada contribuyente no superen un salario
bésico unificado del trabajador en general, vigente a la publicacién de la presen-
te y que se encuentren prescritos o en mora de pago por un aino o mas, hayase
iniciado o no accién coactiva”.

En atencién a los términos de su consulta, se concluye que conforme a lo prescri-
to por la Disposicion Transitoria Octava de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador, es facultad de la Empresa Pdblica Municipal Aguas de
Manta, emitir una resolucién por la que disponga la baja de titulos de crédito de
las tasas que motivan su consulta, siempre que las obligaciones tributarias conte-
nidas en dichos titulos, incluyendo el tributo, intereses y multas, calculados a la
fecha de la resolucién, no superen un salario basico unificado del trabajador en
general, vigente a la publicacion de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributa-
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ria en el Ecuador y que se encuentren prescritos o en mora de pago por un afio o
mas, hdyase o no iniciado accién coactiva.

La liquidacién de las obligaciones tributarias que se den de baja, de asi resolverlo

la empresa publica consultante, es de exclusiva responsabilidad de las autorida-
des de la misma.

OF. PGE. N°: 03272, de 17-08-2011

TRANSPORTE: FINANCIAMIENTO DE TRANSPORTE ESCOLAR POR
PARTE DE LA MUNICIPALIDAD —CONVENIOS INTERINSTITUCIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON BOLIVAR

CONSULTA:

“;El Gobierno Auténomo Descentralizado del Cantén Bolivar, puede continuar
apoyando en el financiamiento del transporte escolar para beneficiar a la nifiez y
jovenes que acuden a los centros educativos del Cantén para evitar de esta ma-
nera la desercién escolar por la dificultad de trasladarse desde la lejania de sus
hogares, considerando la existencia del presupuesto municipal y el cumplimiento
de los procesos contractuales respectivos?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 26, 83 num. 7, 238, 264 num. 7,
345y 348.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 54 lits. a) y b), 55y 138.

Cadigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Arts. 115y 178.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Art. 57.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Arts. 1 num. 4, 16.
Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 1, 11 y 12 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta, usted manifiesta que: “El Gobierno Auténomo Descen-
tralizado del Cantén Bolivar de la provincia del Carchi, desde hace algunos afios
estd apoyando a los estudiantes de varias comunidades del Cantén a través del
financiamiento del transporte escolar. Este financiamiento se fundamenta en el
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hecho de que el Cantén Bolivar tiene una poblacion mayoritariamente rural, los
centros educativos se encuentran muy alejados y se requiere la movilizacién en
vehiculo para poder trasladarse desde sus hogares a los establecimientos y vice-
versa y con ello evitar incluso la desercion escolar”.

Se afade en la consulta que: “en el presupuesto municipal para el ejercicio eco-
noémico 2011, existe la respectiva partida presupuestaria para financiar estos ser-
vicios de transporte escolar”.

Al oficio de consulta se ha anexado el informe del Procurador Sindico del Muni-
cipio de Bolivar, constante en el memorando No. 097-2011-GMB-EH-AB-PS de
29 de septiembre de 2011, en el que se desprende que la consulta versa sobre la
procedencia de que el Municipio de Bolivar suscriba convenios para financiar el
transporte escolar para los nifos y jévenes que acuden a los centros educativos
del cantén.

En el citado informe, el Procurador Sindico del Municipio de Bolivar, con fun-
damento en los articulos 26, 83 nimero 7 de la Constitucién de la Repdblica; vy,
54, letras a) y b) del Cédigo Orgédnico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, concluye manifestando que “...el Gobierno Auténomo Des-
centralizado del Cantén Bolivar, si puede suscribir convenios para financiar el
transporte para beneficiar a los nifios y jévenes que acuden a los centros educa-
tivos del cantdn, para evitar de esta manera la desercion escolar por la dificultad
de trasladarse desde la lejania de sus hogares, considerando la existencia del pre-
supuesto municipal y la respuesta de la Delegacién Provincial de la Contraloria
General del Estado contenida en el oficio No. 276-DR7DPC de 6 de septiembre
de 2010".

Entre los documentos que se acompanan al oficio que contesto, consta el oficio
No. 276-DR7DPC de 6 de septiembre de 2010, suscrito por el Delegado de la
Contraloria General del Estado en la Provincia del Carchi, en respuesta a la so-
licitud formulada por usted, con respecto al mismo tema que versa la consulta
formulada.

En el mencionado informe, el Delegado Provincial del Carchi, con fundamento
en los articulos 1, 11 y 12 de la derogada Ley Orgédnica de Régimen Municipal,
concluye manifestando que “El tema que consulta puede apreciarse como una
contribucién social hacia un grupo marginado de jovenes del cantén Bolivar
para que se beneficien de la educacién, pero para ello se debe contar con el
presupuesto municipal aprobado por la cdmara edilicia que asigne recursos que
beneficiaran a personas cuya capacidad econémica esté senalada en el proyecto,
programa u ordenanza que asi defina el ente municipal”.
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Se agrega en el mencionado informe del delegado de la Contraloria General del
Estado en la Provincia del Carchi, que el mismo “constituye un asesoramiento,
sobre su aplicacién se pronunciard la Contraloria General del Estado cuando se
realicen acciones de control”.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 238 establece que los gobiernos
auténomos descentralizados, entre estos los concejos municipales gozardn de
autonomia politica, administrativa y financiera; se regiran por los principios de
solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial, integracion y participacion
ciudadana.

La misma Carta Constitucional en su Art. 264 numeral 7 dispone como compe-
tencias exclusivas de los gobiernos municipales, sin perjuicio de otras que de-
termine la ley, el planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los
equipamientos de salud y educacién, asi como los espacios publicos destinados
al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo con la ley.

La citada Constitucion de la Repdblica, en el Art. 345 prescribe que la educacion
como servicio publico se prestara, a través de instituciones publicas, fiscomisio-
nales y particulares; y, en el Art. 348 establece que la educacién pdblica serd
gratuita y el Estado la financiard de manera oportuna, regular y suficiente. La
distribuciéon de los recursos destinados a la educacién se regira por criterios de
equidad social, poblacional, territorial, entre otros.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de
2010, que derogd la Ley Organica de Régimen Municipal, en el Art. 54 entre
las funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal, en la letra f) le
senala ejecutar las competencias exclusivas y concurrentes reconocidas por la
Constitucién y la ley y en dicho marco prestar los servicios publicos observando
los principios entre otros de solidaridad e interculturalidad.

En el Art. 55 ibidem, entre las competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado municipal en la letra g) le dispone planificar, construir y mante-
ner la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacién, asi como
los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de
acuerdo con la ley.

Por su parte, el Art. 138 del Cédigo Organico en estudio, determina que: Es facul-
tad exclusiva del gobierno central la rectoria y definicién de las politicas naciona-
les de salud y educacion. El ejercicio de estas competencias no excluird la gestion
concurrente con los gobiernos auténomos descentralizados en la planificacion,
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construccién y mantenimiento de la infraestructura fisica, asi como actividades
de colaboracién y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno, en
el marco de los sistemas nacionales correspondientes.

El Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, publicado en el Se-
gundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010, en el
Art.115 dispone que ninguna entidad u organismo publico podran contraer com-
promisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emisién
de la respectiva certificacién presupuestaria.

El Art. 178 del Cédigo Organico citado, establece las sanciones por compro-
meter recursos publicos sin certificacion presupuestaria; y, expresa que ninguna
entidad u organismo publico podran contraer compromisos, celebrar contratos
ni autorizar o contraer obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion
presupuestaria; anade que los funcionarios responsables que hubieren contraido
compromisos, celebrado contratos o autorizado o contraido obligaciones, sin que
conste la respectiva certificacion presupuestaria seran destituidos del puesto y
seran responsables personal y pecuniariamente.

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en el Art. 57
define al “servicio de transporte comercial” como el que se presta a terceras per-
sonas a cambio de una contraprestacién econémica, siempre que no sea servicio
de transporte colectivo o masivo. La misma norma dispone:

“Para operar un servicio comercial de transporte se requerira de un permiso de
operacion, en los términos establecidos en la presente Ley y su Reglamento.

Dentro de esta clasificacion, entre otros, se encuentran el servicio de transporte
escolar e institucional, taxis, carga liviana, mixto, turistico y los demas que se
prevean en el Reglamento, los cuales seran prestados Ginicamente por companias
y cooperativas autorizadas para tal objeto y que cumplan con los requisitos y las
caracteristicas especiales de seguridad establecidas por la Comisién Nacional”.

La contratacién de servicios por parte de las entidades del sector publico, entre
ellos los de transporte, se rige entre otras normas, por la Ley Orgdnica del Sis-
tema Nacional de Contratacién Publica, que en el Art. T determina su dmbito
de aplicacién para la adquisicién, arrendamiento de bienes, ejecucion de obras
y prestacion de servicios incluidos los de consultoria que realicen entre otras,
en el numeral 4 las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo; v,
que establece los procedimientos a observar en funcién de la naturaleza de los
servicios, esto es si son o no normalizados. Para intervenir en cualquier pro-
cedimiento de contratacion regulado por esa Ley, todo oferente debe constar
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registrado en el Registro Unico de Proveedores (RUP), de conformidad con el
Art. 16 de la citada Ley.

Por lo expuesto, la Municipalidad del Cantén Bolivar, puede continuar apoyando
directamente el financiamiento del transporte escolar para beneficiar a los nifos
y jovenes que acuden a los centros educativos del Cantén, a través de la cele-
bracién de un contrato de prestacion de servicios de transporte escolar, siempre
que conste la respectiva certificacion presupuestaria dispuesta en el Art. 115 del
Cadigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, siendo responsabilidad
de las autoridades municipales observar los procedimientos previstos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, en funcién de la natu-
raleza del servicio y el monto del contrato; y, cumpliendo con las disposiciones
legales mencionadas en la presente absolucién a la consulta.

En similares términos me pronuncié mediante oficio No. 17655 de 26 de noviem-
bre de 2010.

Con respecto a la suscripcién de convenios interinstitucionales que celebre el
Municipio de Bolivar con otros entes piblicos o privados, ésta Procuraduria Ge-
neral del Estado no se pronuncia por no ser de su competencia, siendo de ex-
clusiva responsabilidad de los personeros de las entidades que celebren dichos
convenios, los términos en los cudles se celebren.

OF. PGE. N°: 04521, de 27-10-2011

TRIBUTOS: CONDONACION DE OBLIGACIONES A
ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS —EXCEPCION
DE JUICIO DE COACTIVA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PALORA

CONSULTA:

1. “Es procedente la condonacién de las obligaciones tributarias vencidas y pen-
dientes de pago al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Palora
hasta la fecha de la promulgacién de la Ley Organica de Educacion Intercultu-
ral, adeudadas por el Ministerio de Educacién donde funcionan establecimientos
educacionales”.
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2“Si la respuesta es afirmativa, se debe exceptuar aquellas obligaciones que se
encuentran en juicios de coactiva iniciados antes de la vigencia de (la) referida
ley”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 120, 132, 225, 264y 301.

Ley Organica de Educacién Intercultural Art. 21 y Disp. Trans. Trigésima Cuarta.
Cédigo Orgénico Tributario Arts. 1, 31, 32,37, 54, 160y 212.

Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 351y 352.

Ordenanza de Condonacién de obligaciones tributarias, intereses de mora y re-
cargos que se encuentren vencidas y pendientes de pago de bienes inmuebles de
propiedad del Ministerio de Educacion donde funcionen establecimientos dedi-
cados a la educacion en el Cantén Palora, Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTO:

1. En el informe juridico No. 015-2011 de 1 de septiembre de 2011, el Procu-
rador Sindico Municipal de Palora manifiesta que ante el incumplimiento en el
pago de las obligaciones tributarias por parte del Ministerio de Educacion de los
inmuebles donde funciona el Colegio Nacional Palora y la Escuela Quito Luz de
América, dicha Municipalidad inicié el 1 y 4 de octubre de 2010, respectivamen-
te, los juicios de coactiva con el objeto de recuperar la cartera vencida; “en el
primer caso, por el valor de USD. 42.485,06, sin aplicar los intereses, que corres-
ponde a la Contribucién Especial de Mejoras e Impuesto a los Predios Urbanos
de los afios 2004 al 2009; y en el segundo caso por USD. 6.839,32 sin intereses,
correspondiente a la Contribucion Especial de Mejoras e Impuesto a los Predios
Urbanos de los anos 2004 al 2009 y tasa por consumo de Agua Potable por los
afos 2008 y 2009. Juicios que a la presente fecha estan en tramite”.

Manifiesta el Procurador Sindico que, mediante oficio No. 805-CNP/2011 de
14 de junio de 2011, el Rector del Colegio Nacional Palora (e), solicita se dé el
trdmite pertinente para la baja de los titulos de crédito emitidos hasta la presente
fecha y que se encuentren pendientes de pago en esa institucion, asi como en las
demas entidades educativas del canton Palora, entre las cuales se encuentra la
Escuela Quito Luz de América, en aplicacion de la Disposicién Transitoria Trigé-
sima Cuarta de la Ley Organica de Educacién Intercultural.

Agrega el Procurador Sindico que, el Gobierno Municipal de Palora, el 8 y 15 de
julio del 2011, expidi6 la Ordenanza Municipal de Condonacién de Obligacio-
nes Tributarias, Intereses de Mora y Recargos que se encuentren vencidas y pen-
dientes de pago de bienes inmuebles de propiedad del Ministerio de Educacion
donde funcionen establecimientos dedicados a la educacién.
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Concluye el Procurador Sindico manifestando que es procedente “la condona-
cion de las obligaciones tributarias vencidas y pendientes de pago hasta el 31
de marzo del 2011, fecha en la que se expidié la Ley Organica de Educacion
Intercultural, adeudadas el Ministerio de Educacion donde funcionan estable-
cimientos educacionales, ya sean Impuestos, Tasas o Contribucién Especial de
Mejoras, excepto de las obligaciones tributarias de los bienes inmuebles donde
funciona el Colegio Nacional Palora y la Escuela Quito Luz de América que estan
en procesos de coactiva iniciados antes de la vigencia de la Ley en mencién”.

En el oficio No. MINEDUC-CGAJ-2011-OF-00107 de 21 de septiembre de 2011,
el Coordinador General de Asesoria juridica del Ministerio de Educacién mani-
fiesta que: “es criterio del Ministerio de Educacion, que todas las entidades del
sector publico sefaladas en el Art. 225 de la Constitucién de la Republica, entre
las cuales constan las del régimen auténomo descentralizado, deben dar estricto
cumplimiento a lo prescrito en la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la
Ley Organica de Educacién Intercultural, que establece la condonacién de las
obligaciones tributarias de cualquier naturaleza, que se encuentren vencidas y
pendientes de pago por parte de la Autoridad Nacional de Educacién, en relacién
a los inmuebles donde funcionan establecimientos fiscales o fiscomisionales de-
dicados a la educacién; hasta la fecha de promulgacién de la Ley, es decir hasta
el 31 de marzo de 2011”.

La “ORDENANZA DE CONDONACION DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS,
INTERESES DE MORA'Y RECARGOS QUE SE ENCUENTREN VENCIDAS'Y PEN-
DIENTES DE PAGO DE BIENES INMUEBLES DE PROPIEDAD DEL MINISTERIO
DE EDUCACION DONDE FUNCIONES ESTABLECIMIENTOS DEDICADOS A LA
EDUCACION EN EL CANTON PALORA’, aprobada por el Concejo Municipal de
Palora en las sesiones de 8 y 15 de julio de 2011, en el articulo 1 dispone que se
condone “en el ciento por ciento (100%) de las obligaciones tributarias de cual-
quier naturaleza, sean éstas tributos, intereses, multas, impuestos, tasas o contri-
bucién especial de mejoras, contenidas en titulos de crédito, 6rdenes de cobro,
liquidaciones o cualquier otro acto de determinacién emitido por el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Palora, que se encuentren vencidas y
pendientes de pago hasta el 31 de marzo del 2011, adeudados por la Autoridad
Nacional de Educacién de los inmuebles donde funcionan establecimientos fis-
cales o fisco misionales dedicadas a la educacién en los niveles, inicial, basico
y bachillerato”.

En el articulo 2 de la citada Ordenanza, se determina que en el caso de aquellas
obligaciones tributarias mencionadas en el articulo anterior que se encuentran
en juicios de coactiva iniciados antes de la fecha de promulgacién de la Ley Or-
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ganica de Educacion Intercultural, “se procedera conforme al pronunciamiento
del senor Procurador General del Estado, previa a la consulta que se formule al
respecto”.

El articulo 120 de la Constitucién de la Republica, establece que la Asamblea
Nacional tendra atribuciones y deberes para: “...7. Crear, modificar o suprimir
tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones conferidas a los gobier-
nos auténomos descentralizados”.

En este sentido, el articulo 132 de la citada Constitucién dispone que se reque-
rira de ley para: “3...Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las
atribuciones que la Constitucion confiere a los gobiernos auténomos descentra-
lizados”.

El articulo 264 de la referida Carta Constitucional, prescribe que los gobiernos
municipales tendrdn competencias exclusivas para: “...5. Crear, modificar o su-
primir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras”.

De conformidad con el articulo 301 de la Constitucién “Sélo por iniciativa de la
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de
6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley”.

De las citadas normas constitucionales se desprende que solo por iniciativa de
la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional, se
puede establecer, modificar, exonerar o extinguir “impuestos”; en tanto que solo
por acto normativo de érgano competente, como son los gobiernos municipales,
se pueden establecer, modificar, exonerar y extinguir “tasas y contribuciones es-
peciales de mejoras”.

La Disposicién Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Organica de Educacién
Intercultural, dispone: “Condénense las obligaciones tributarias de cualquier
naturaleza, contenidas en titulos de crédito, 6rdenes de cobro, liquidaciones o
cualquier otro acto de determinacién emitido por las entidades, organismos o
dependencias senaladas en el Art. 225 de la Constitucién de la Republica, que
se encuentren vencidas y pendientes de pago hasta la fecha de promulgacién de
esta Ley, adeudados por la Autoridad Nacional de Educacion en relacién a los in-
muebles donde funcionen establecimientos fiscales o fiscomisionales dedicadas
a la educacion en los niveles, inicial, basico y bachillerato”.
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Cabe tener presente que conforme al articulo 21 de la referida Ley Organica, la
calidad de Autoridad Educativa Nacional le corresponde ejercer a la Funciéon
Ejecutiva, a través del Ministro del ramo.

De conformidad con el articulo 1 del Cédigo Tributario, “entiéndese por tributos
los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora”.

El articulo 31 del mencionado Cédigo, determina que la exencién o exoneracién
tributaria es la exclusién o la dispensa legal de la obligacion tributaria (impuestos,
tasas y contribuciones especiales de mejora), establecida por razones de orden
publico, econémico o social.

Segin el articulo 32 del citado Cédigo, “S6lo mediante disposicién expresa de
ley, se podrd establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran los re-
quisitos para su reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que
comprenda, si es total o parcial, permanente o temporal”.

Por tanto, en virtud de que la Disposicién Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley
Orgénica de Educacién Intercultural, dispone la condonacién de obligaciones
tributarias de cualquier naturaleza, contenidas en titulos de crédito, 6rdenes de
cobro, liquidaciones o cualquier acto de determinacion emitidos por las entida-
des o dependencias del sector publico, entre las cuales se encuentran los gobier-
nos auténomos descentralizados, que se encuentren vencidas y pendientes de
pago hasta la fecha de promulgacién de la referida Ley, adeudados por la Auto-
ridad Nacional de Educacién, relativos a los inmuebles de los establecimientos
educativos fiscales y fiscomisionales, se concluye que es procedente que el Go-
bierno Auténomo Descentralizado Municipal de Palora condone las obligaciones
tributarias (impuestos, tasas y contribuciones especiales de mejora) vencidas y
pendientes de pago, adeudadas por la Autoridad Nacional de Educacion, en rela-
cién a los inmuebles ubicados en ese canton, donde funcionen establecimientos
fiscales o fiscomisionales dedicados a la educacién en los niveles, inicial, basico
y bachillerato.

2. En el informe juridico No. 015-2011 de 1 de septiembre de 2011, el Procu-
rador Sindico Municipal de Palora manifiesta que “Con la vigencia legal de la
presente Ordenanza Municipal se condonaran todas las obligaciones tributarias
en la forma prevista en las disposiciones de este instrumento y la disposicion legal
invocada, excepto de las obligaciones de los bienes inmuebles donde funcionan
el Colegio Nacional Palora y la Escuela Quito Luz de América que se encuentran
con juicios de coactiva iniciados 01 y 04 de octubre del 2010, es decir antes de
la vigencia de la Ley orgdnica de Educacion Intercultural que es el 31 de marzo
del 2011, por cuanto el Cédigo Tributario en el Art. 212, indica que solo podra
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oponerse algunas excepciones y de entre ellas no determina como en el presente
caso por vigencia de una ley y ordenanza posteriores, y ademas porque ya se
venci6 el plazo para proponerlas acorde a lo dispuesto en el Art. 214 del citado
Cédigo”.

El articulo 212 del Cédigo Orgénico Tributario, mencionado por el Procurador
Sindico, contempla las excepciones que pueden proponerse al procedimiento de
ejecucién de créditos tributarios, entre ellas: “...5. Extincién total o parcial de la
obligacién por alguno de los modos previstos en el articulo 37 del este Cédigo”.

El articulo 37 del mencionado Cédigo, dispone que la obligacién tributaria se
extingue, en todo o en parte, entre otros casos, por: “...4. Remision”.

El articulo 54 del citado Cédigo Organico relativo a la “Remisién” dispone: “Las
deudas tributarias s6lo podran condonarse o remitirse en virtud de ley, en la
cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen. Los intereses y multas
que provengan de obligaciones tributarias, podran condonarse por resolucion
de la maxima autoridad tributaria correspondiente en la cuantia y cumplidos los
requisitos que la ley establezca”.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, 252
Edicién, Tomo VII (pag. 126) define el término “REMISION” entre otras acepcio-
nes: “Condonacién de toda o parte de una deuda... Liberacién de la prestacién
obligatoria”.

Dentro de las excepciones al procedimiento de ejecucion de créditos tributarios,
prevista en el articulo 212 del Cédigo Tributario se encuentra considerada la re-
misién o condonacién como modo de extincién total o parcial de la obligacién
tributaria, determinada en la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley
Orgénica de Educacion Intercultural, al disponer la condonacién de las obliga-
ciones tributarias de cualquier naturaleza contenidas en titulos de crédito, érde-
nes de cobro, liquidaciones o cualquier otro acto de determinacién emitido por
las entidades, organismos y dependencia del sector publico, que se encuentren
vencidas y pendientes de pago hasta la fecha de promulgacién de esa Ley, adeu-
dados por la Autoridad Nacional de Educacién en relacion a los inmuebles donde
funcionen establecimientos educativos fiscales o fiscomisionales.

Respecto al procedimiento coactivo mencionado en su consulta, el articulo 351
del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cion, dispone que el procedimiento de ejecucién coactiva a favor de los gobier-
nos regional, provincial, distrital y cantonal, observara las normas del Cédigo
Orgénico Tributario y supletoriamente las del Cédigo de Procedimiento Civil.
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El articulo 352 del COOTAD, determina que el procedimiento coactivo “se ejer-
cera aparejando el respectivo titulo de crédito que lleva implicita la orden de
cobro”; y agrega que, los titulos de crédito los emitird la autoridad competente,
cuando la obligacién se encuentre determinada, liquida y de plazo vencido; ba-
sados en catastros, titulos ejecutivos, cartas de pago, asientos de libros de conta-
bilidad y en general por cualquier instrumento privado o piblico que pruebe la
existencia de la obligacién.

En este sentido, el articulo 160 del Cédigo Organico Tributario, prescribe que
todo titulo de crédito, liquidacién o determinacién de obligaciones tributarias
ejecutoriadas, que no requieran la emisién de otro instrumento, lleva implicita la
orden de cobro para el ejercicio de la accion coactiva.

Por lo expuesto, en atencion a su segunda consulta se concluye que, de confor-
midad a la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Organica de Educa-
cién Intercultural se condonan las obligaciones tributarias de cualquier naturale-
za, contenidas en titulos de crédito, érdenes de cobro, liquidaciones o cualquier
otro acto de determinacién emitidos por las entidades o dependencias del sector
publico, entre las cuales se encuentran los gobiernos auténomos descentraliza-
dos, que se encuentren vencidas y pendientes de pago hasta la promulgacion de
la referida Ley, adeudados por la Autoridad Nacional de Educacion, relativos a
los inmuebles de los establecimientos educativos fiscales y fiscomisionales, por
lo que se extingue la obligacion que gener6 la accion coactiva; y por tanto, ter-
minan los juicios coactivos derivados de tales obligaciones.

OF. PGE. N°: 04561, de 31-10-2011

UNIVERSIDAD: PROCESOS ELECCIONARIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

CONSULTA:

“Segln la Ley Organica de Educacién Superior, los procesos eleccionarios pre-
vios a la aprobacion de los Estatutos, se regirdan por la indicada Ley, sin que se
puedan elegir los representantes estudiantiles ni de empleados y trabajadores
que han concluido su periodo. Es procedente mantener la actual conforma-
cién de los organismos universitarios de cogobierno hasta que se aprueben
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los Estatutos, continda siendo legitima la integracion sin la representacion de
estudiantes y trabajadores, con solo la existencia de quérum mantenidas por
los docentes?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de Educacién Superior Arts. 5 lit. e), 18, 46, 60, 62, 63 y Disp.
Trans. Décima Séptima.

Ley Organica de Educacién Superior Art. 35 (derogada).

Cadigo Civil Art. 37.

Estatuto de la Universidad Central del Ecuador Arts. 4, 8, 12, 13, 91, 93, 151 y
153.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto, se manifiesta que “El Consejo Universitario segin lo
previsto en la LOES (Ley Orgdnica de Educacion Superior), vigente hasta octubre
del 2010 estuvo integrado por 16 representantes estudiantiles y 3 empleados,
varios han concluido los periodos para los cuales fueron electos y no pueden
prorrogarse segun dispone el Estatuto vigente, pero tampoco pueden convocarse
a elecciones porque el nimero de sus representantes ha disminuido a la mitad
con la LOES vigente”. Agrega en dicho oficio que: “Los Consejos Directivos
de la Facultades, segin lo previsto en el Estatuto de la Universidad Central se
encontraban integrados de las siguiente manera: el Decano, el Vicedecano, 2
Representantes de los Profesores, 2 Representantes Estudiantiles y 1 Represen-
tante de los funcionarios y empleados; integracién permitida segin el cogobier-
no dispuesto en la Ley Orgénica de Educaciéon de mayo de 2000, vigente hasta
octubre de 2010”.

Del informe del Procurador (E ) de la Universidad, se colige que la duda se ori-
gina en que de conformidad con la Ley Orgdnica de Educacion Superior vigente,
las universidades y escuelas politécnicas tienen un plazo de ciento ochenta dias
para reformar su estatutos en armonia con las disposiciones de la indicada Ley
Organica, reforma que debe ser aprobada por el Consejo de Educacién Superior
y que no obstante la Universidad Central del Ecuador remitié6 oportunamente
su Estatuto y sus reformas para la aprobacion del Consejo de Educacion Supe-
rior, éste no lo ha aprobado ain. Ahade que los empleados y trabajadores “que
mantuvieron el cogobierno del 50% en el primer y el 10% en el segundo caso,
segln lo previsto en el tercer inciso del Art. 8 del referido Estatuto también han
concluido sus periodos sin la posibilidad de ser reemplazados por cuanto la Ley
Organica de Educacion Superior cambié los porcentajes de cogobierno y dispuso
que los estatutos de las universidades y escuelas politécnicas adecuen su norma-

. L
tiva Iinterna”.
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En el oficio No. 860-P-11 de 28 de junio de 2011, anexado a su consulta, el
Procurador encargado de la Universidad Central del Ecuador, manifiesta que
en base a los articulos 12, 13, 91 y 93 del Estatuto de la Universidad Central del
Ecuador, cuyas Gltimas reformas fueron aprobadas por el CONESUP el 17 de
junio de 2010, “algunas autoridades académicas han concluido los periodos,
habiendo sido reemplazados conforme establece el Art. 104 del mismo cuerpo
legal, de la siguiente manera: “En caso de ausencia temporal o definitiva del
Vicedecano, asumira sus funciones el Primer Vocal del Consejo Directivo mds
antiguo en el ejercicio de la docencia universitaria. En caso de ausencia definitiva
y simultdnea del Decano y Vicedecano, asumirdn estas funciones, en su orden,
los vocales principales mds antiguos en el ejercicio de la docencia. En un plazo
de treinta dias improrrogables, se convocara a elecciones para un nuevo periodo
de Decano y Vicedecano.

De producirse ausencia definitiva de todos los miembros del Consejo Directivo,
el Rector encargara el Decanato al profesor mas antiguo de la Facultad, quien en
el lapso de treinta dias convocard a elecciones para conformar el cuerpo docente
del Consejo Directivo”.

Afade el Procurador encargado, que “La Universidad Central del Ecuador, remi-
tié oportunamente el Estatuto y sus reformas para que el Consejo de Educacién
Superior lo probara, situacién que hasta la presente fecha no se ha producido,
dejando a los organismos de gobiernos de la Universidad Central sin cogobierno
de los sectores estudiantiles y de trabajadores”.

Concluye el Procurador encargado de la Universidad Central del Ecuador, expre-
sando que “Sobre la base de las consideraciones anteriores, es procedente que
manteniendo el mandato establecido en el Art. 63 de la Ley Orgéanica de Edu-
cacion Superior, continden funcionando los 6rganos de cogobierno, hasta que
legalmente puedan ser elegidos, en los porcentajes y con los mecanismos que la
Ley exige el resto de dignidades para la direccién compartida”.

En relacion a varias consultas planteadas por el Rector de la Universidad Na-
cional de Loja, con respecto a la participacién de empleados y trabajadores en
los organismos de cogobierno de esa universidad, esta Procuraduria solicité el
criterio juridico de la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecno-
logia e Innovacion, requerimiento que fue atendido con oficio No. SENESCYT-
DE-0010-2011 de 22 de marzo de 2011.

En el citado informe del SENESCYT, el Secretario Nacional de Educacion Supe-
rior, Ciencia y Tecnologia e Innovacion, manifiesta que: “Respecto al nivel de
participacion de los estudiantes, servidores y trabajadores a los organismos de
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cogobierno de la Universidad; es criterio de la SENESCYT, que de conformidad
a lo establecido en la Ley Organica de Educacién Superior, las Universidades
y Escuelas Politécnicas en un plazo de 180 dias reformardn sus estatutos para
adecuarlos a la presente Ley, reforma que debera ser revisada y aprobada por el
Consejo de Educacién Superior, mientras tanto las instituciones que conforman el
Sistema de Educacion Superior deberan adecuar su estructura organica funcional,
académica, administrativa, financiera y estatutaria a las disposiciones del nuevo
ordenamiento juridico, aplicando para ello los porcentajes que establece la Ley”.
Se agrega en el citado informe del Secretario Nacional de la SENESCYT, que “a
partir de la publicacién en el Registro Oficial de Ley (sic) Organica de Educacion
Superior estos gremios y asociaciones no pueden seguir participando en los or-
ganismos de cogobierno de la Universidad, en virtud que la LOES, establece los
porcentajes de participacion y como deben estar conformados los organismos
colegiados de cogobierno de las universidades y escuelas politécnicas publicas
y privadas...”.

El articulo 35 de la derogada Ley Organica de Educacién Superior, establecia la
participacién de los estudiantes y de los empleados y trabajadores, en los orga-
nismos colegiados de gobierno de los establecimientos de educacién superior, en
los siguientes términos:

“Art. 35.- La participacién de los estudiantes en los organismos colegiados de
gobierno sera equivalente a un porcentaje entre el diez por ciento (10%) y el cin-
cuenta por ciento (50%) del total del personal académico con derecho a voto, ex-
ceptudndose al Rector y Vicerrector o vicerrectores de esta contabilizacion; la de
los empleados y trabajadores hasta el diez por ciento (10%), éstos no participaran
en las decisiones de caracter académico. Cualquier fraccion serd aproximada al
nimero entero inmediato superior.

Para todas las dignidades de representacién estudiantil al cogobierno los candida-
tos deberan ser de nacionalidad ecuatoriana o haber estudiado el bachillerato en
el Ecuador, acreditar en el periodo inmediato anterior a la elecciéon un promedio
de calificaciones equivalente o superior a muy buena, conforme a la regulacién
institucional; haber aprobado los dos (2) primeros afios lectivos o su equivalente,
no haber reprobado el afo regular o ciclo inmediato anterior o su equivalente
en los sistemas académicos que se establecieren y no haber sido sancionado por
falta considerada grave.

Toda eleccién de representantes estudiantiles ante los érganos colegiados se

realizard por votacion universal, directa, secreta y obligatoria. Su renovacion se
realizard con la periodicidad establecida en los estatutos de la institucion; de no

hacerlo perderan su representacion”.
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El Estatuto de la Universidad Central del Ecuador, fue discutido y aprobado por el
Consejo Universitario en sesiones extraordinarias de 20 y 25 de enero de 2010 y
en sesiones ordinarias de 18 de febrero y 6 de abril de 2010; fue aprobado por
Resolucién del CONESUP No. RCP.S 209 No.223-10, y entré en vigencia el 17
de junio de 2010.

El Articulo 4 del citado Estatuto, establece como uno de los principios de la
Universidad Central, el de Cogobierno, que es definido en dicho articulo como
“_.participacion de los actores de la Comunidad Universitaria en el gobierno de
la institucién, en la eleccién de autoridades universitarias, en la aprobacién de
instrumentos normativos; la planificacién, ejecucion y evaluacién macro, meso
y micro curriculares”.

De su parte, el Articulo 8 del mencionado Estatuto dispone:

“El gobierno de la Universidad Central del Ecuador, en sus distintos niveles, ema-
na de la Comunidad Universitaria.

El cogobierno participativo y democratico se ejercera: en forma directa por medio
de la consulta sobre temas fundamentales; o en forma indirecta, por medio de los
organos de representacién: Honorable Consejo Universitario, Consejos Directi-
vos y demas érganos colegiados.

La participacién de los estudiantes, en los 6rganos colegiados de cogobierno, es
equivalente al 50% del total de profesores con derecho a voto; la participacion
de empleados y trabajadores, al 10%”.

El Capitulo Segundo del mencionado Estatuto, relacionado con el Consejo Uni-
versitario, dispone en el articulo 12, que dicho Consejo Universitario, “Es el
maximo o6rgano colegiado superior permanente de la Universidad Central del
Ecuador, y esta integrado por: el Rector, los Vicerrectores, los Decanos, los Vice-
decanos, los Representantes Estudiantiles de las Facultades, los Representantes de
los Empleados y Trabajadores.

Todos los miembros tienen derecho a voz y voto”.

Por su parte, el Art. 13 del mencionado Estatuto prescribe:

“Art. 13. De las representaciones. Los representantes de estudiantes y de emplea-
dos y trabajadores duraran un afo en sus funciones. Los estudiantes ejerceran

representacion siempre que se encuentren legalmente matriculados. Los repre-
sentantes de los empleados y trabajadores como de los estudiantes ejerceran sus
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funciones siempre que no sean sancionados con suspension de actividades, con-
forme lo que establecen los Arts. 151 y 153 del presente Estatuto”.

De los citados articulos del Estatuto de la Universidad Central del Ecuador, se des-
prende que tanto los estudiantes como los empleados de dicho centro de estudios
superiores, son parte del cogobierno de dicha universidad.

El articulo 351 de la Constitucion de la Republica, dispone que el sistema de
educacion superior se regird, entre otros principios por el de cogobierno, que
segln el articulo 45 de la vigente Ley Organica de Educacién Superior, “Consiste
en la direccién compartida de las universidades y escuelas politécnicas por parte
de los diferentes sectores de la comunidad de esas instituciones: profesores, estu-
diantes, empleados y trabajadores, acorde con los principios de calidad, igualdad
de oportunidades, alternabilidad y equidad de género”.

La letra e) del articulo 5 de la vigente Ley Organica de Educacién Superior, inclu-
ye entre los derechos de los estudiantes, el de elegir y ser elegido para integrar el
cogobierno de las universidades y escuelas politécnicas.

De conformidad con el articulo 46 de la citada Ley Organica de Educaciéon Supe-
rior, para el ejercicio del cogobierno, corresponde a las universidades y escuelas
politécnicas definir y establecer 6rganos colegiados de cardcter académico y ad-
ministrativo, cuya organizacion, integracién, deberes y atribuciones constaran en
sus respectivos estatutos y reglamentos.

En cuanto a los porcentajes de participacién en el cogobierno, el articulo 60 de
la Ley Organica de Educacion Superior dispone que: “La participacién de las y
los estudiantes en los organismos colegiados de cogobierno de las universida-
des y escuelas politécnicas puiblicas y privadas, en ejercicio de su autonomia
responsable, serd del 10% al 25% por ciento del total del personal académico
con derecho a voto, exceptuéndose al rector o rectora, vicerrector o vicerrectora
y vicerrectores o vicerrectoras de esta contabilizacién”. El inciso final del mismo
articulo determina que, la eleccion de representantes estudiantiles y graduados,
ante los 6rganos colegiados se realizara por votacion universal, directa y secreta;
y, “su renovacién se realizard con la periodicidad establecida en los estatutos de
cada institucion; de no hacerlo perderan su representacién”.

Con respecto a la participacion de los servidores y trabajadores en el cogobier-

no, el articulo 62 de la Ley Orgédnica de Educacién Superior, dispone que sera
equivalente a un porcentaje del 1% al 5% del total del personal académico con

derecho a voto.
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El articulo 62 de la Ley Organica de Educacién Superior establece los porcentajes
minimos y maximos relativos a la participacion de los servidores y trabajadores
en el cogobierno universitario, lo que confiere a las universidades y escuelas
politécnicas la posibilidad de determinar en su estatuto, dentro del rango previsto
en la ley, el porcentaje especifico para dicha participacién.

El articulo 18 de la misma Ley Organica, dispone lo siguiente:

“Art. 18.- Ejercicio de la autonomia responsable.- La autonomia respon-
sable que ejercen las universidades y escuelas politécnicas consiste en:

b) La libertad de expedir sus estatutos en el marco de las disposiciones de la
presente Ley;”

En concordancia el articulo 46 ibidem prevé:

“Art. 46.- Organos de caracter colegiado.- Para el ejercicio del cogobierno las
universidades y escuelas politécnicas definirdn y estableceran érganos colegia-
dos de caracter académico y administrativo, asi como unidades de apoyo. Su
organizacion, integracion, deberes y atribuciones constardn en sus respectivos
estatutos y reglamentos, en concordancia con su misién y las disposiciones esta-
blecidas en esta Ley”.

De las normas hasta aquf citadas se desprende que el cogobierno es un principio
al que estan sujetos los establecimientos de educacién superior; que la vigente
Ley Orgénica de Educacion Superior ha modificado los porcentajes de participa-
cién de los estudiantes y de los servidores y trabajadores en los érganos colegia-
dos de gobierno de los establecimientos de educacién superior, reduciéndolos
respecto de los establecidos en la Ley Organica anterior y que la determinacién
exacta de la integracion de los érganos de cogobierno la establecen las universi-
dades y escuelas politécnicas en sus estatutos, en armonia con las normas legales
sobre la materia.

La Disposicion General Primera de la vigente Ley Organica de Educaciéon Su-
perior, prevé que para su aplicacion, todas las instituciones que conforman el
Sistema de Educacién Superior adecuardn su estructura organica funcional, aca-
démica, administrativa, financiera y estatutaria a las disposiciones del nuevo or-
denamiento juridico contemplado en este cuerpo legal, a efectos que guarden
plena concordancia y armonia con el alcance y contenido de esta Ley.
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Por su parte, la Disposicion Transitoria Décima Séptima de la vigente Ley prevé:

“Décima Séptima.- Las Universidades y Escuelas Politécnicas en un plazo de 180
dias reformaran sus estatutos para adecuarlos a la presente Ley, reforma que de-
berd ser revisada y aprobada por el Consejo de Educacién Superior.

En este plazo, cualquier proceso eleccionario se regira por la presente Ley”.

Es pertinente considerar que el plazo de 180 dias determinado en el inciso pri-
mero de su Disposicién Transitoria Décima Séptima para que las universidades
y escuelas politécnicas reformen sus estatutos vencié el 12 de abril de 2011.
Adicionalmente a ello el mismo inciso ha determinado que tales reformas deben
ser revisados y aprobados por el Consejo de Educacién Superior. Hasta tanto, el
inciso segundo dispone que cualquier proceso eleccionario se regird por la nueva
Ley.

La Disposicion Cuarta del Régimen de Transicion de la vigente Ley Orgdnica
de Educacion Superior prescribe que: “ Hasta que se aprueben los reglamentos
previstos en la presente ley, seguira en vigencia la normativa que regula el siste-
ma de educacion superior, en todo aquello que no se oponga a la Constitucién
y esta Ley”.

El articulo 37 del Cddigo Civil, establece que la derogacién de las leyes puede
ser expresa o tacita: “Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que de-
roga la antigua”; y, “Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no
pueden conciliarse con las de la ley anterior”. La misma norma prevé que la de-
rogacion de una ley puede ser total o parcial; y, el articulo 38 ibidem, prevé que
la derogacién tacita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la
misma materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley.

El tercer inciso del articulo 8 del Estatuto de la Universidad Central del Ecuador,
que antes fue transcrito, establece porcentajes de participacion de los estudiantes
y de los empleados y obreros en los organismos de gobierno de esa Universidad,
que son distintos a los que determinan los articulos 60 y 62 de la vigente Ley
Organica de Educacion Superior; por tanto, el articulo 8 del Estatuto de esa Uni-
versidad al no guardar conformidad con los articulos 60 y 62 de la nueva Ley, ha
sido derogado en forma tdcita.

Por lo expuesto, con relacién a su consulta, en aplicacion de la Disposicion Tran-
sitoria Décima Séptima de la Ley de Educacién Superior, hasta que el Consejo
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de Educacién Superior apruebe las reformas al estatuto de la Universidad Central
del Ecuador, no es procedente que la Universidad Central del Ecuador mantenga
la conformacién de los organismos universitarios de cogobierno en base de sus
estatutos aprobados en el ano 2010, ya que las normas estatutarias que se opo-
nen a la vigente Ley Organica de Educacién Superior han sido derogadas por la
Disposicién Cuarta del Régimen de Transicién de dicho cuerpo legal, correspon-
diendo aplicar las previsiones y porcentajes establecidos en los articulos 60 y 62
de la Ley Organica de Educacion Superior, para la integracion de los 6rganos de
cogobierno universitario.

Por lo tanto, en el caso de los estudiantes, los empleados y trabajadores que, se-
gln sefiala en su oficio de consulta, han concluido el periodo por el cual fueron
elegidos para conformar los 6rganos de cogobierno universitario, a efectos de
elegir sus sucesores, dentro de los porcentajes previstos en los articulos 60 y 62
de la Ley Orgénica de Educacion Superior, la Universidad deberd contar previa-
mente con la aprobacion de sus estatutos por parte del Consejo de Educacién
Superior, ya que en ellos se determina la exacta conformacion del cogobierno
universitario, siendo hasta tanto procedente mantener la actual integracién de los
organismos universitarios de cogobierno con la existencia de quérum mantenido
por los docentes.

OF. PGE. N°: 03610, de 08-09-2011
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